Repenser la procédure civile : les enjeux théoriques de l’accès à la justice et l’hypothèse de la régulation sociale par l’intégration des modes extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) by Hountohotegbè, Sèdjro Axel-Luc
Repenser la procédure civile 
Les enjeux théoriques de l’accès à la justice et l’hypothèse de la 
régulation sociale par l’intégration des modes extrajudiciaires de 
prévention et de règlement des différends (PRD) 
Thèse 
Sèdjro Axel-Luc Hountohotegbè 
Doctorat en droit de l’Université Laval  
offert en extension à l’Université de Sherbrooke 
Docteur en droit (LL. D.) 
Faculté de droit 
Université de Sherbrooke 
Sherbrooke, Canada 
 
Faculté de droit 
Université Laval 
Québec, Canada 
© Sèdjro Axel-Luc Hountohotegbè, 2017 
Repenser la procédure civile 
Les enjeux théoriques de l’accès à la justice et l’hypothèse de la 
régulation sociale par l’intégration des modes extrajudiciaires de 
prévention et de règlement des différends (PRD) 
Thèse 
Sèdjro Axel-Luc Hountohotegbè 
Sous la direction de : 
 
Jean-François Roberge, directeur de recherche 
 
 
 
iii 
 
Résumé de la thèse 
 
La thèse analyse en théorie du droit l’évolution de la procédure civile sous l’angle des 
enjeux de l’accès à la justice. Elle formule l’hypothèse d’un modèle de régulation 
sociale qui opère un renversement de la perspective moniste positiviste classique par 
l’intégration des modes extrajudiciaires de PRD. La thèse répond à la question de 
recherche suivante : Quels fondements théoriques à l’évolution de la procédure civile 
pour l’amélioration de l’accès à la justice ? D’un point de vue méthodologique, la thèse 
opte pour une démarche théorique et documentaire. Elle emprunte aux principales 
Écoles de théories du droit, en particulier à l’École sociologique. Le cadre théorique 
s’appuie alors sur les théories du pluralisme juridique, des systèmes et du réseau. Ces 
théories irriguent la thèse tout entière et servent de grille analytique aux deux parties 
principales de celle-ci.  
 
Dans la première partie, la thèse délimite et précise le concept d’accès à la justice. En 
trois chapitres, cette première partie s’attèle méthodiquement à déconstruire les 
acceptions dominantes institutionnelles et restrictives du concept. Elle aboutit à 
l’élaboration d’une définition innovante à valeur théorique et pratique de l’accès à la 
justice.  
 
Dans la seconde partie, l’analyse porte sur l’évolution des paradigmes de la procédure 
civile. En trois chapitres, elle pose une critique du système dominant de règlement des 
conflits en général et de la procédure civile en particulier qui reposent sur le droit selon 
les principes de hiérarchie des normes. La thèse déconstruit cette vision, puis propose 
une théorie générale supportant la légitimité des modes extrajudiciaires de PRD. 
Finalement, la recherche suggère une évolution de la procédure civile et soumet à cet 
effet un modèle de système de justice alternatif intégrant les modes extrajudiciaires de 
PRD. Le modèle de régulation proposé est non antinomique et complémentaire au 
modèle dominant.  
 
Le modèle de régulation sociale construit dans la thèse s’articule autour de trois 
paradigmes fondamentaux à savoir la décentralisation, la multipolarité et la 
complémentarité. La thèse constitue un compendium d’analyses et soumet un cadre de 
référence des paradigmes de base d’un système de justice renouvelé pour l’amélioration 
de l’accès à la justice. 
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Summary of the thesis 
 
The thesis analyzes the evolution of civil procedure in terms of access to justice issues 
in theory of law. It makes the assumption of a model of social regulation which operates 
a reversal of the classic positivist monistic perspective by the integration of the 
extrajudicial modes of PRD. The thesis responds to the following research question: 
what theoretical foundations to the evolution of civil procedure for the improvement of 
access to justice? From a methodological point of view, the thesis opts for a theoretical 
and documentary approach. It borrows from the main schools of theories of law, in 
particular the sociological school. The theoretical framework is then based on theories 
of legal pluralism, the systems and the network. These theories irrigate the whole thesis 
and serve as the two main parts of the analytic grid.  
  
In the first part, the thesis focuses on the accuracy of the concept of access to justice. 
In three chapters, this first part is working methodically to deconstruct the dominant 
meanings institutional and narrowing of the concept. It leads to the development of an 
innovative theoretical definition and practical access to justice.  
  
In the second part, the analysis focuses on the evolution of the paradigms of the civil 
procedure. In three chapters, it poses a critique of System dominant rules of conflict in 
general and civil procedure in particular which are based on the law according to the 
principles of hierarchy of norms. The thesis deconstructed this vision, and then 
proposes a general theory supporting the legitimacy of the extrajudicial modes of PRD. 
Finally, the research suggests an evolution of civil procedure and submits to this effect 
an alternative justice system model not oxymoronic, but complementary to the 
dominant model integrating extrajudicial modes of PRD. 
  
The social regulation model built and submit in the thesis revolves around three 
paradigms fundamental namely decentralisation, multipolarity and complementarity. 
The thesis is a compendium of analyses and submits a frame of reference of the 
paradigms of a justice system for the improvement of access to justice. 
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Un vrai voyage de découverte n’est pas de 
chercher de nouvelles terres, mais d’avoir 
un œil nouveau1. 
 
Marcel Proust, La Prisonnière, Paris, 
Gallimard, 1925, p. 69. 
 
 
 
 
D’après la conception dialectique dont il 
est ici question, on ne commence jamais 
dans l’achevé. La connaissance 
commence au contraire comme elle peut, 
c’est-à-dire dans le provisoire et le relatif. 
Les moyens dont elle dispose ne sont pas 
définitifs, valables inconditionnellement et 
pour tous les temps. Ce sont des moyens 
qui conviennent provisoirement au but 
qu’on se propose. La connaissance qu’ils 
procurent n’est elle-même ni achevée ni 
définitive. C’est une connaissance 
inachevée comportant encore une certaine 
faculté de varier et de devenir. Elle 
comporte comme une marge 
d’indétermination. En un mot, elle a un 
certain degré, mais elle n’a que ce degré 
d’efficacité. 
 
Ferdinand Gonseth, « Remarque sur l’idée de complémentarité », (1948) 2:3-4, 
Dialectica, 413, 415.  
                                                 
1 La citation exacte de Marcel Proust est : « Le seul véritable voyage, le seul bain de Jouvence, ce ne 
serait pas d’aller vers de nouveaux paysages, mais d’avoir d’autres yeux, de voir l’univers avec les yeux 
d’un autre, de cent autres, de voir les cent univers que chacun d’eux voit, que chacun d’eux est. », Marcel 
Proust, La Prisonnière, Paris, Gallimard, 1925, p. 69. 
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Introduction générale 
 
Ut olim vitiis sic nunc legibus laboramus2. Les souffrances et les tourments que causent 
les lois à l’honnête homme viennent certainement en grande partie du fait qu’il y 
recherche la Justice. Le mot est lâché, à la fois partout et insaisissable, la justice 
passionne et divise. Quête permanente des humains, alors qu’ils semblent s’en 
rapprocher, presque l’atteindre, elle semble s’enfuir, se révèle plus éloignée que ce qu’il 
paraissait. Elle recèle incontestablement une charge symbolique puissante, pour 
paraphraser un texte biblique renommé à la même puissance évocative, il faudrait dire 
au commencement était la Justice et son accès. Il est question dans la présente thèse de 
Justice et de son accès, celle des hommes, celle du droit à travers une théorisation de 
l’évolution de la branche du droit qui s’impose de s’y consacrer la procédure civile. 
Pourquoi une étude sur l’évolution de la procédure civile ? Peu de thèses de doctorat 
sont consacrées à ce champ du droit. Est-ce parce que tout y a été dit ? Est-ce parce 
qu’il s’agit d’une matière aride qui abhorre la théorisation ? Est-ce parce qu’il s’agit 
d’une discipline dans laquelle il est quasi impossible d’innover ? Ces interrogations 
étaient présentes et ont certainement pesé au moment d’arrêter un choix de thème de 
doctorat. Cependant, s’il s’agissait des seules raisons, elles seraient bien légères, plus 
essentielle est la volonté d’une contribution scientifique et pratique d’importance dans 
un domaine du droit injustement délaissé. 
 
La procédure civile est une branche des sciences juridiques en pleine réforme, 
refondation, voire mutation. Ces changements qu’elle subit s’inscrivent dans un 
mouvement plus général qualifié par une partie de la doctrine juridique de 
transformation du droit3. La preuve en est qu’en l’espace de quelques années elle a subi 
                                                 
2 Tacite, Annales, III, 25, cité par Montaigne, Essais, III, 13, notre traduction « Nous souffrions jadis de 
nos vices, maintenant de nos lois ». 
3 Louise LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité ? CRA et justice de proximité », dans Vincente 
FORTIER (dir.) Le droit à l’épreuve des changements de paradigme, Montpellier, CNRS, 2008, p. 121; 
Louise LALONDE, « Les “lois éthiques”, un défi pour le droit », (2011) 13:1 Éthique publique, en ligne : 
< http://ethiquepublique.revues.org/394>, 117; Jacques CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne? », 
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plusieurs grandes réformes4 avec notamment pour objectif prioritaire l’amélioration de 
l’accès à la justice. L’expression « accès à la justice »5 est souvent utilisée, par le 
législateur, la jurisprudence et la doctrine, mais le contenu, les implications et les enjeux 
ne sont pas clairement définis6. Cette recherche constitue une réflexion qui essaie 
d’apporter une réponse à ces lacunes et à ces imprécisions. 
 
À quelle branche du droit doit-on rattacher les problématiques que pose l’accès à la 
justice ? Plus d’un non-spécialiste de la matière pourrait s’interroger sur le lien entre 
les enjeux de l’accès à la justice et la procédure civile. Il faut alors préciser que l’étude 
des enjeux de l’accès à la justice dans une appréhension propre aux sciences juridiques 
notamment aux juristes-civilistes relève de la procédure civile7. La procédure civile 
peut être définie sous cette approche comme la branche du droit qui étudie les règles 
                                                 
dans Jean CLAM et Gilles MARTIN (dir.), les transformations de la régulation juridique, Coll. Droit et 
société, Paris, LGDJ, 1998, p.21. 
4 Du premier Code de procédure civile de 1867 à nos jours soit en un peu moins d’un siècle et demi on 
peut dénombrer pas moins de quatre (4) grandes réformes qui se sont traduites par l’adoption de trois (3) 
nouveaux codes en 1897, 1965 et 2014. 
5 Il sera proposé plus avant dans cette introduction, des éléments pour une appréhension plus précise de 
l’expression.  
6 Voir à ce propos le constat fait par le Pr Roderick A. MACDONALD, « L’accès à la justice aujourd’hui 
au Canada. Étendue, envergure et ambitions », dans Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS 
(dir.), L’accès à la justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-
Canada, 2005, p.23. 
7 Notons dès à présent que poursuivant une thèse de doctorat en droit, notre étude se fera résolument sous 
l’angle des disciplines relevant des sciences juridiques. Toutefois, d’autres disciplines telles que 
l’économie, la sociologie, l’anthropologie du droit ou la sociologie du droit pourraient voir la 
problématique de l’accès à la justice sous un angle autre que celui de la procédure civile. Nous tenons 
également à mettre le lecteur en garde pour qu’il ne succombe pas à la tentation d’assimiler procédure 
civile et droit processuel encore appelé droit judiciaire. La procédure civile telle que nous l’avons définie 
(p.2 et suiv.), a un champ d’action bien plus vaste que le droit processuel, même si les domaines d’étude 
que couvrent ces deux matières se recoupent sur plusieurs points. Le droit processuel se rapproche assez 
aisément du droit judiciaire privé. C’est la branche du droit qui traite des règles fondamentales 
applicables à l’action en justice ainsi que des règles relatives à l’organisation et à la compétence des 
juridictions judiciaires. Le droit processuel ou droit judiciaire est même qualifié par les auteurs de « droit 
commun du procès ». Le droit processuel ou droit judiciaire va donc essentiellement se consacrer à 
l’étude de la procédure judiciaire, des pouvoirs et des règles régissant l’activité de toutes les autorités qui 
rendent des décisions juridictionnelles. Il s’attachera notamment aux règles concernant les différentes 
catégories de juridictions, à leur composition, au statut de leurs membres ainsi qu’à celui des auxiliaires 
des juges et des justiciables. Relève également spécifiquement de cette branche du droit les règles 
relatives à la théorie de l’action, à la théorie de la juridiction et à la théorie de l’instance. Enfin, le droit 
processuel se consacrera à la théorie et aux voies d’exécution des décisions juridictionnelles. Voir pour 
des développements substantiels sur ces questions Jean VINCENT, Serge GUINCHARD, Gabriel 
MONTAGNIER et André VARINARD, Institutions judiciaires. Organisation, juridiction, gens de justice, 8e 
éd., Paris, Dalloz, 2005, p.2 n° 2 ; Serge GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, 
3e éd., Paris, Dalloz, 2005 ; Serge GUINCHARD et Frédérique FERRAND, Procédure civile. Droit interne 
et droit communautaire, 28e éd., Paris, Dalloz, 2006.   
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servant à régler les conflits devant les juridictions. Elle inclut également l’étude des 
mesures permettant une meilleure accessibilité à la justice8. L’encyclopédie canadienne 
définit la procédure civile comme la branche du droit : 
 
« [P]ortant sur les méthodes prescrites pour régler les litiges devant les 
tribunaux […]. La procédure civile porte notamment sur l’organisation et la 
juridiction des tribunaux compétents pour juger les poursuites au civil, pour 
assurer le déroulement des actions, depuis leur introduction jusqu’au 
jugement en passant par le procès ou l’instruction, la procédure d’appel et 
assurer l’exécution des jugements et des ordonnances judiciaires. […] La 
procédure civile s’intéresse également aux problèmes d’opportunité, au coût 
et aux solutions de rechange au litige, à l’admissibilité des parties à l’Aide 
Juridique, aux obligations des membres de la profession juridique dans la 
conduite des litiges. »9 [Nos soulignements] 
 
Il convient à la suite de cette définition de la procédure civile de se garder d’associer la 
procédure civile au droit processuel ou droit judiciaire. Le droit processuel constitue 
une partie importante, certainement la partie centrale de la procédure civile actuelle, 
mais la branche du droit que constitue la procédure civile ne doit pas être résumée ni 
strictement identifiée au droit processuel. Car l’objet de la procédure civile comme 
l’exprime sa définition est plus vaste que celui du droit processuel. La thèse traitera non 
pas du droit processuel stricto sensu, mais plutôt de la procédure civile au sens large à 
travers une réflexion sur son évolution, le rôle des modes de prévention et de résolution 
des différends non processuels sur cette évolution de la procédure civile, les 
implications des coûts des litiges judiciaires et elle s’intéressera à l’amélioration de 
l’accès à la justice sans le restreindre à l’accès aux tribunaux, ni à l’accès au juge 
notamment par la proposition d’un modèle théorique inédit de la régulation10 sociale. 
 
                                                 
8 Serge GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p.17. 
9Encyclopédie canadienne sub verbo <procédure civile> en ligne : 
http://www.encyclopediecanadienne.ca/fr/article/procedure-civile/. 
10 Voir nos précisions de la notion de régulation p. 16 et suiv. puis p. 59 et suiv. et nos développements 
sur la régulation p. 212 et suiv. 
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Que recouvre l’expression « accès à la justice » ? Il n’existe pas de définitions légales 
de l’expression ni un consensus sur le sens exact qu’il faudrait en retenir11. Cependant, 
il ressort avec une certaine constance si l’on fait une revue de la littérature concernant 
l’accès à la justice qu’il s’agit d’un défi majeur aux enjeux multiples pour les 
gouvernants à l’heure actuelle12. Une politique efficace destinée à surmonter le défi que 
représente l’amélioration de l’accès à la justice ne saurait se dispenser d’une véritable 
étude sur ses enjeux et ses implications. Mieux, une approche descriptive de l’accès à 
la justice serait intéressante, mais insuffisante ; il serait plus éclairant et utile de tenter 
d’en délimiter les bornes et de le renouveler en lui construisant une définition 
innovatrice et opératoire. Plus encore, la thèse a poussé plus loin l’effort de théorisation 
par l’élaboration d’un modèle de régulation sociale ayant pour objectif de répondre au 
défi de l’accès à la justice par l’intégration des besoins, des attentes et de la perception 
de justice des citoyens. 
 
Que sont les Modes Alternatifs de Règlement des Conflits (MARC) ou modes de 
Prévention et Règlement des Différends (PRD) ? Une première approche des MARC 
ou modes amiables de PRD permet d’affirmer que ces acronymes et expressions 
recouvrent des mécanismes permettant de trouver des solutions acceptables par des 
parties en conflit, en dehors des procédures judiciaires contentieuses. Les modes de 
PRD sont divers, une étude attentive permet de déceler des différences notables dans 
                                                 
11 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.23. 
12 Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L’accès à la justice pour le nouveau siècle : 
les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005 ; André Riendeau (dir.), Dire le droit : 
pour qui et à quel prix?; Montréal, Wilson et Lafleur, 2005; Emmanuel PUTMAN (dir.), L’accès à la 
justice, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2007; L. LALONDE, « Une nouvelle 
justice de la diversité? CRA et justice de proximité », préc. note 3; Jean-Guy BELLEY, « Une justice de 
la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile » 
(2001) 46 RD McGill 317; Roderick A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les 
sociétés démocratiques avancées » (2002-2003) 33 n°1-2 R.D.U.S., 133; CANADA, COMMISSION DU 
DROIT DU CANADA, La transformation des rapports humains par la justice participative, Ottawa, Rapport 
de la Commission du droit du Canada, 2003, (Présidente : Nathalie Des Rosiers); CANADA, MINISTERE 
DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au 
Canada, Division de la recherche et de la statistique, 2000; Beverley MCLACHLIN. « The Challenges We 
Face », (2007) Empire Club of Canada, en ligne : http://www.scc-csc.gc.ca/court-cour/ju/spe-dis/bm07-
03-08-eng.asp; Beverley MCLACHLIN, «Access to Civil Justice for Middle Income Canadians 
Colloquium», (2011) University of Toronto, en ligne : 
http://hosting.epresence.tv/MUNK/1/watch/219.aspx; CANADA, DEPARTMENT OF JUSTICE CANADA, 
Social, Economic and Health Problems Associated  with a Lack of Access to the Courts, 2006, (Final 
Report Submitted to Ab Currie, Principal Researcher, Research and Statistics Division by Mary Stratton 
and Travis Anderson). 
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leurs processus et pratiques. Ces modes de régulation sont en développement, en 
construction. Pour cette raison, leur socle théorique rigoureux et fiable demeure encore 
à construire. Ces modes de régulation sont certainement à un tournant de leur essor ; ils 
vont soit s’installer de manière pérenne dans le paysage des modes de régulation sociale 
et d’accès à la justice, soit s’étioler, car ils ne seront pas parvenus à s’ancrer 
durablement comme offres efficientes et efficaces de règlement des différends13 et ainsi 
prendre leur part dans la régulation sociale et la justice. Cette recherche vise à leur faire 
franchir une étape, à aller au-delà de la simple intuition qu’ils participeraient à relever 
le défi de l’accès à la justice. Elle répond à la question de savoir si le développement 
des modes de PRD participe à faire évoluer la procédure civile. Au Canada comme 
ailleurs dans le monde, les modes de PRD sont au cœur de l’accès à la justice14; 
plusieurs acteurs soulèvent la nécessité de mettre en exergue les liens entre les modes 
de PRD et l’accès à la justice15, la thèse est des plus pertinentes entre autres pour ces 
raisons. 
 
Les lignes qui vont suivre ouvriront un peu plus au sujet de recherche (I) à travers la 
présentation de la problématique et des questions de recherche ; suivra l’exposé de 
l’intérêt de la recherche (II) à travers les hypothèses formulées, les fondements 
                                                 
13 Si ces modes de régulation s’étiolent, les raisons pourraient être dues au fait qu’ils auront été considérés 
comme trop peu fiables peut-être à cause de la trop grande disparité entre les pratiques ou peut-être à 
cause du déficit de fondement théorique les sous-tendant. On pourrait aussi évoquer, la méconnaissance 
de leur nature véritable et certaines confusions quant à leurs objectifs, peut-être même que les causes 
d’un éventuel étiolement devraient être recherchées dans toutes ces raisons à la fois. 
14 CANADA, Commission du droit du Canada, La transformation des rapports humains par la justice 
participative, préc. note 12; CANADA, COMMISSION DU DROIT DU CANADA, La justice réparatrice – 
Cadre de réflexion, Ottawa, Rapport de la Commission du droit Canada, 1999; FRANCE, MINISTERE DE 
LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, la documentation 
française, 2009, en ligne : http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/084000392/0000.pdf, 
(Président : Serge GUINCHARD) (consulté le 15 août 2016); The World Justice Project, WPJ Rule of Law 
Index 2014, en ligne : 
<http://worldjusticeproject.org/sites/default/files/files/wjp_rule_of_law_index_2014_report.pdf> 
(consulté le 15 août 2016); CONSEIL NATIONAL DES BARREAUX DE FRANCE, Livre Blanc : Justice du XXIe 
siècle, 2014; INSTITUT DES HAUTES ÉTUDES SUR LA JUSTICE (IHEJ), La prudence et l’autorité : l’office 
du juge au XXIE siècle, 2013; FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport à la garde des Sceaux, Le 
juge du 21e siècle. Un citoyen acteur. Une équipe de justice. 2013 (Président : Pierre Delmas-Goyon); 
Maurits BARENDRECHT et al, Strategies Towards Basic Justice Care for Everyone, La Haye, Hague 
Institute for the Internationalisation of Law (HiiL), 2012; COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE 
DE LA JUSTICE (CEPEJ), Analyse des données de la Commission Européenne Pour l’Efficacité de la 
Justice, Conseil de l’Europe, 2013; ACCESS TO JUSTICE TASKFORCE ATTORNEY-GENERAL’S 
DEPARTMENT OF AUSTRALIA, A Strategic Framework for Access to Justice in the Federal Civil Justice 
System, 2009. 
15 BARREAU DE MONTREAL, Table ronde annuelle sur la justice participative, 2010, 2011. 
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théoriques retenus, la méthodologie adoptée et les objectifs de recherche; enfin seront 
esquissés les principaux axes de la recherche et la structure suivant laquelle elle sera 
déployée par la présentation d’un plan sommaire de l’étude (III). 
 
I. Ouverture au sujet de recherche 
 
Pourquoi mener une réflexion sur une offre complémentaire de justice à côté du système 
judiciaire ? Pourquoi faire évoluer la procédure civile vers une conception actualisée et 
contextuelle ? Quelle utilité à renouveler l’approche classique dominante du système 
de régulation sociale ainsi que se propose de le faire la thèse ? Les modes juridictionnels 
classiques de règlement des litiges tel que le procès ne sont pas en mesure de régler 
adéquatement tous les différends qui naissent de la vie en société16. Il a existé et il existe 
d’autres modes qui permettent de prévenir et de régler les conflits, tels que la médiation, 
la conciliation ou la négociation raisonnée17. Ces modes sont parfois décriés et ne sont 
pas toujours compris ou connus par les citoyens18. Une des critiques principales faites 
à ces processus est le « flou » dans lequel ils évoluent, au point où ils sont parfois 
qualifiés de non-droit19.  
 
L’amélioration de l’accès à la justice pose la question de la régulation sociale dans une 
société démocratique moderne comme celle du Canada. Cette question en appelle 
d’autres, dont celles-ci : Que recouvre exactement l’expression « accès à la justice » ? 
Est-ce une simple notion usuelle, protéiforme et sans contenu substantiel en droit ou 
s’agit-il d’un concept juridique qui mériterait une consécration légale ? Y aurait-il un 
                                                 
16 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », 
préc. note 12, p.4; Harry ARTHURS, « Plus de litiges, plus de justice? Les limites des poursuites comme 
stratégie de justice sociale », dans Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L’accès à la 
justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005, p.113. 
17 Certains auteurs rappellent fort justement qu’historiquement, le droit est loin d’être le seul mode de 
régulation des rapports sociaux. Dans le passé, la religion, la morale ou la tradition ont occupé chacun à 
son tour ou concomitamment cette place. Voir Philippe DIDIER, « Regard juridique sur l’accès au droit », 
dans CENTRE DE RECHERCHES EN DROIT PRIVE, L’accès au droit, Tours, Publications de l’Université 
François Rabelais, 2002, p.21. 
18 Louis MARQUIS, « Dynamisme, justice participative et droit québécois » (2007) 5:2 R.P.R.D. 1. 
19 Charles JARROSSON, « Les Modes Alternatifs de Règlement des Conflits présentation générale » 
(1997) 49:2 RIDC 325, en ligne : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc_0035-
3337_1997_num_49_2_5434 (consulté le 15 août 2016). 
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intérêt à renouveler son appréhension ? Dans cette optique quel pourrait être l’apport 
des modes extrajudiciaires de PRD ? Ces interrogations constituent le point de départ 
de notre problématique. Il faut admettre que l’expression « accès à la justice » n’est pas 
aussi simple à définir qu’on l’aurait supposé au premier abord. Il existe à son égard de 
nombreuses confusions et son renouvellement incarne plus d’un enjeu (I.1.). Il apparaît 
alors intéressant d’analyser la réponse que pourraient apporter les modes de PRD au 
défi que l’accès à la justice pose à la régulation sociale dans le cadre d’une évolution 
de la procédure civile (I.2.). Enfin, la formulation des questions de recherche servira à 
circonscrire notre champ d’études (I.3.). 
 
 
I.1. L’accès à la justice notion ou concept ? 
 
L’« accès à la justice » est l’un des thèmes majeurs de la thèse ; peut-on alors conduire 
sur celui-ci une étude scientifique rigoureuse sans l’avoir au préalable précisément 
caractérisé ? La réponse est assurément négative et la caractérisation de l’accès à la 
justice passe par sa qualification en tant que « notion » ou en tant que « concept ».  
 
Une notion peut être définie comme la « connaissance immédiate, intuitive de quelque 
chose »20. Dans un article éclairant le Pr Francis-Paul Bénoit, dont cette démonstration 
s’inspire, précise la relation que les juristes entretiennent avec le mot « notion » : 
 
« La notion est le moyen par lequel les juristes appréhendent des faits en 
vue de déterminer quelles règles de droit leur sont applicables : la notion 
permet de qualifier des faits, c’est-à-dire de les faire rentrer dans une 
catégorie connue et répertoriée, à laquelle ces faits apparaissent 
correspondre et, en conséquence, de leur déclarer applicable le régime 
juridique établi pour cette catégorie. Ainsi, la notion est l’outil qui permet 
                                                 
20 CNRTL, s.v. « notion », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/notion. 
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d’opérer des “qualifications” en vue de procéder à “l’imputation” de 
régimes juridiques déterminés. »21 
 
La notion telle qu’elle vient d’être définie est le principal instrument du raisonnement 
juridique et elle se révèle fort utile dans la résolution de problèmes juridiques de base 
et pour se faire une première idée des institutions juridiques. Une institution au sens 
juridique n’a pas seulement un sens organique, le terme « désigne tout phénomène 
envisagé sur le plan du droit en vue de sa soumission à un régime juridique. »22 
 
Mais la « notion » parce qu’elle demeure la connaissance immédiate et intuitive d’une 
chose a pour inconvénient inhérent qu’elle ne permet qu’une connaissance superficielle 
des institutions, qu’elle prend essentiellement en compte les apparences immédiatement 
perceptibles, les formes extérieures ou encore les finalités qui paraissent évidentes23. 
En présence de situations ou de faits nouveaux ou complexes, le recours à la « notion » 
devient bien moins utile. Si l’on vise la connaissance approfondie des institutions, il 
n’est alors plus possible de se contenter de la « notion », celle-ci fournissant des 
éléments de connaissance trop limitée. À ce propos, s’inspirant de la méthode 
dialectique de Hegel et mettant en exergue les limites de la « notion », le Pr Francis-
Paul Bénoit relève : « […] Hegel nous incite ainsi à réfléchir à notre méthode d’analyse 
des phénomènes juridiques, à mettre en discussion la valeur de cet instrument d’analyse 
qu’est la notion juridique, et à nous interroger sur ce que pourrait nous apporter, comme 
moyen d’une connaissance plus approfondie des institutions, la recherche de leurs 
concepts »24.  
 
C’est en accord avec cette réflexion, qu’est retenue dans la thèse la qualification de 
« concept » en ce qui concerne « l’accès à la justice ». Qui veut analyser profondément 
l’accès à la justice, comme la thèse l’a fait, ne peut se contenter de sa notion juridique. 
                                                 
21 Francis-Paul BENOIT, « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les leçons de 
la philosophie du droit de Hegel », dans Jean-Michel GALABERT et Marcel-René TERCINET (dir.), 
Mélange en l’honneur du Pr Gustave Peiser, P.U.G., Hors collection, 1995, p.23, à la page 27. 
22 Id., à la page 27. 
23 Id., à la page 28. 
24 Id., à la page 23-24. 
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La définition de l’accès à la justice qui est élaborée dans cette recherche va au-delà des 
apparences superficielles des simples faits, de la connaissance de sa notion. Elle cerne 
le « concept », en d’autres termes, elle est l’expression du niveau atteint par 
l’institution, l’objet juridique qu’est l’accès à la justice à un moment donné de son 
évolution actuelle. 
 
Mais qu’est-ce qu’un « concept » ? En s’appuyant encore sur les propos du Pr Francis-
Paul Bénoit, un concept peut être défini comme « l’expression de la réalité d’une 
institution à chaque stade de sa progression vers le rationnel absolu de l’Idée. Le 
concept révèle donc la réalité d’une institution à un moment de sa progression vers 
l’Idée »25. Le concept est donc l’expression la plus aboutie d’une institution, sa 
« vérité », son essence, l’institution dans sa réalisation idéale. Le concept exprime aussi 
les étapes, l’évolution de l’institution considérée vers sa réalisation idéale26. Il existe 
donc un lien étroit entre la connaissance de la réalité d’une institution et la 
caractérisation de son concept « c’est-à-dire la part de rationnel que cette institution 
comporte au moment considéré »27. Un peu plus loin, l’auteur affirme : « […] c’est le 
concept, qui seul va permettre d’exprimer la réalité profonde de l’objet considéré, la 
“vérité” de l’institution déjà connue comme celle du phénomène nouveau qui pose 
problème. Il faut donc savoir aller au concept. »28 
 
Le concept autorise une meilleure connaissance des institutions, car il permet et doit 
être compris comme un « dépassement de la notion »29 que nous pouvons en voir, 
autrement dit la connaissance élémentaire ou superficielle. Le concept permet le 
                                                 
25 F.-P. BENOIT, préc., note 21, p. 25. L’auteur précise ce qu’il faut entendre par l’Idée d’une institution 
au sens hégélien, l’Idée constitue la réalité de toute institution. Elle « correspond au stade où l’institution 
considérée a atteint un degré de rationalité absolue, le moment où l’institution est devenue totalement ce 
qu’elle peut être rationnellement (note omise). L’Idée d’une institution est donc l’expression de cette 
institution au moment où elle est devenue parfaite, au sens propre du terme, c’est-à-dire rationnellement 
achevée. » 
26 Selon le Pr Francis-Paul Bénoit, le concept exprime le rationnel d’une institution. « Ce rationnel peut, 
à un moment donné, n’être que partiel, voire très limité ; pour certaines institutions, le stade de la 
rationalité parfaite pourra n’être jamais atteint. »; id., à la page 29. 
27 Id., à la page 27. 
28 F.-P. BENOIT, préc., note 21, p.20. 
29 Id., p. 27. 
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« retournement »30 de l’institution pour aller au plus profond de l’analyse de celle-ci et 
le dépassement des contradictions qui nous apparaissent aux premiers abords transmis 
par la notion grâce à un effort de synthèse31.  
 
Si la méthode ci-dessus décrite est appliquée à l’accès à la justice, on pourrait alors 
soutenir que la plupart des personnes commencent tout d’abord à percevoir le concept 
selon une approche générale qui l’assimile à l’accès aux tribunaux ou au juge, ou encore 
l’accès au droit positif formel étatique et l’accès aux avocats. Puis à la suite du 
processus de « retournement »32 de l’institution, il devient possible d’analyser le 
concept d’accès à la justice comme plus étendu que la vision monolithique, purement 
institutionnelle et duelliste du règlement des conflits. La thèse se positionne justement 
comme une tentative de dépassement des contradictions de principe, des oppositions 
prima facie des processus contribuant à la justice dans le but de subsumer les 
institutions pour permettre une claire et précise compréhension des concepts. 
 
Le concept comme instrument de la connaissance juridique est une idée séduisante à 
plusieurs égards. Tout d’abord, elle mérite l’attention et attire l’intérêt par son approche 
substantielle dans l’étude des institutions. En effet, sur le fond elle permet une 
connaissance fine des institutions, dans le même temps, elle dispose d’un potentiel élevé 
de déconstruction de l’objet d’étude, enfin par la rigueur de l’analyse qu’elle soumet 
apparaît au grand jour sa puissante force de reconstruction et donc de proposition. 
L’intérêt du concept dans la connaissance juridique des institutions réside de même 
dans la démarche méthodologique qui la sous-tend et qui prône une inversion de la 
manière de réfléchir des juristes. Elle est résumée par le Pr Francis-Paul Bénoit dans 
les termes suivants :  
« Au total, Hegel nous invite donc, si nous voulons vraiment comprendre 
ce que sont les institutions, à inverser complètement nos manières de voir. 
Quand nous cherchons à connaître la réalité d’une institution, ce n’est pas 
aux faits, simples matériaux bruts, “abstraits” pour Hegel, qu’il convient de 
nous attacher, mais à la part de l’Idée (donc à la part de rationnel) qui se 
                                                 
30 F.-P. BENOIT, préc., note 21, p. 25. 
31 Id. 
32 Id. 
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trouve incluse, au moment donné, dans l’institution considérée, cette part 
étant exprimée dans le concept de l’institution à ce moment. C’est cette part 
de rationnel, exprimée dans ce concept (part appelée à s’accroître peu à peu 
par le mouvement dialectique), qui est la vraie réalité de cette institution à 
ce moment, sa réalité “concrète”. D’autre part, compte tenu du fait que c’est 
l’Idée (le stade du rationnel absolu) qui commande par avance toute 
l’évolution d’une institution, il ne faut pas voir dans le passé des 
institutions, dans leurs premières étapes, quelque chose de fini, mais tout au 
contraire y voir du présent en train de se former sous l’influence de l’Idée. 
En un mot, pour Hegel, le réel, ce ne sont pas les faits, mais le concept et 
l’Idée ; le passé ne se comprend qu’en fonction du présent, il n’est que du 
présent en formation. »33 
 
À l’observation de son passé et de son évolution, le concept d’accès à la justice n’a pas 
encore atteint le stade de son rationnel absolu, sa perfection rationnelle. Il est encore 
dans l’idée qu’on s’en fait et dans son expression une nébuleuse indéterminée34 que la 
thèse a cherché à caractériser. Le concept d’accès à la justice doit être théoriquement 
consolidé pour correspondre à une rationalité, à une idée35. Dans une analyse analogue 
à celle menée concernant l’Union Européenne par l’auteur Francis-Paul Bénoit, on peut 
soutenir que cette idée de l’accès à la justice ne peut être le résultat imprévisible des 
mesures institutionnelles telles les réformes législatives qui seront prises par l’État : « À 
elles seules de telles mesures ne peuvent créer que du contingent et de l’incohérent – ce 
qu’elles ont fait jusqu’à ce jour. […] – »36. La consolidation du concept d’accès à la 
justice exige que puisse exister d’ores et déjà une logique institutionnelle, une 
rationalité de nature à constituer une institution cohérente conceptuellement bien 
qu’aujourd’hui en pratique le concept fait plutôt apparaître ses limites, ses 
contradictions et ses incohérences, cela ne constitue qu’un moment de son évolution 
vers l’Idée, son rationnel absolu. Un concept, entendu au sens de rationalité ne se crée 
pas par la seule volonté arbitraire des hommes, mais s’impose par les données de fait 
des problèmes qu’ils ont à résoudre37. C’est entre autres les défis qu’impose l’accès à 
la justice. C’est aussi pour ces raisons qu’il est approprié de qualifier l’accès à la justice 
                                                 
33 F.-P. BÉNOIT, préc., note 21, p.26. 
34 Id., p. 37. 
35 Id. 
36 Id., p. 37-38. 
37 Id., p. 38. 
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de concept et de ne considérer dans l’analyse que le concept pour ne pas se contenter 
de la simple notion.  
 
 
I.2. Les confusions conceptuelles et les enjeux de l’accès à la 
justice pour l’évolution de la procédure civile 
 
Que recouvre le concept d’accès à la justice ? Une revue de la littérature scientifique 
pertinente relative au sujet permet de constater que l’expression « accès à la justice » 
est polysémique. Elle peut être utilisée dans divers contextes et beaucoup de personnes 
l’emploient sans lui attribuer un sens précis38. En même temps qu’il existe un véritable 
besoin d’accès à la justice coïncide une absence de définition de droit positif ou de 
définition généralement admise du concept39. L’accès à la justice est pourtant considéré 
comme l’un des défis majeurs auxquels doit faire face la société canadienne40. C’est 
une des expressions les plus usitées dans les sphères juridiques canadiennes et l’un des 
principaux axes de réformes du système judiciaire et plus largement de la procédure 
                                                 
38 Certains caractérisent l’accès à la justice de problème tenace à cause de sa complexité. Voir CANADA, 
ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Rapport du Comité de l’accès à la justice, Atteindre l’égalité 
devant la justice : une invitation à l’imagination et à l’action, 2013 (Melina BUCKLEY – Présidente), p. 
142-143 :  
«Dans le domaine de la prise de décisions, les problèmes très complexes sont considérés 
comme tenaces du fait qu’ils sont hautement résistants à une solution. Dans un rapport de 
2007, Tackling Wicked Problems: A Public Policy Perspective, l’Australian Public Service 
Commission décrit les caractéristiques des problèmes tenaces :    
• ils sont difficiles à définir clairement : la nature et la portée du problème semblent varier 
selon la personne à laquelle on s’adresse; différents intervenants perçoivent le problème 
différemment;  
• ils sont souvent interdépendants ou ils coexistent avec d’autres problèmes, et les facteurs 
de causalité sont multiples;  
• ils dépassent la capacité de toute organisation, seule, de les comprendre et de les régler;  
• ils suscitent souvent des désaccords quant à leurs causes et au meilleur moyen de les 
régler;  
• d’habitude, la solution des problèmes tenaces exige entre autres de changer le 
comportement de certains groupes ou de l’ensemble des membres de la société [note 
omise]» 
39 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.23 ; Liz CURRAN, Literature Review: examining the literature on 
how to measure the ‘successful outcomes’: quality, effectiveness and efficiency of Legal Assistance 
Services (Australie : février 2012), p. 3, citée dans ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Rapport du 
Comité permanent de l’accès à la justice, Mesure de l’accès à la justice. Un document de discussion, 
Nouveau regard sur l’égalité devant la justice (Melina BUCKLEY – Présidente), 2013 à la p. 2. 
40 CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12. 
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civile. Cette absence de définition consacrée contribue au manque de rigueur relevé 
dans ses divers emplois. Il est possible d’identifier entre autres un sens symbolique, 
économique ou institutionnel dans les emplois de l’expression41. 
 
Lorsque le concept d’accès à la justice est évoqué dans les textes gouvernementaux, les 
projets de réforme de la procédure civile ou devant les tribunaux, il fait aussi référence 
à l’aide juridique42, aux provisions pour frais43 ou encore à l’accès aux juges44 et aux 
tribunaux45. Cette multiplicité d’acceptions du concept conduit à son usage souvent 
approximatif et peu rigoureux. S’il faut s’appuyer sur le renouvellement de ce concept 
comme moyen de faire évoluer la procédure civile ainsi que le suggère la thèse, il est 
opportun dans un premier temps d’en proposer une définition et d’en préciser le sens. 
 
La justice46 est l’un des besoins fondamentaux des individus et de tout groupe social. 
La vie en société ne pouvant se concevoir sans conflits, il est indispensable de trouver 
des modes de régulation sociale légitimes et admis par les composantes de la 
communauté. Le besoin de justice pose donc directement la question de la régulation 
sociale. Ce qui donne la légitimité aux modes de régulation sociale, c’est l’application 
de la justice qu’ils incarnent, la perception de justice qu’ils peuvent dégager, l’adhésion 
aux valeurs qui les fondent ou le niveau d’implication des acteurs dans le processus. Le 
constat du besoin de justice induit dans une certaine mesure celui de son accessibilité. 
                                                 
41 Voir Partie I, Chapitre I, II.1. La diversité de sens du concept d’accès à la justice. 
42 CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.2; SERVICE D’INFORMATION ET DE RECHERCHE 
PARLEMENTAIRES, L’aide juridique au Canada, Bibliothèque du Parlement, 2004 (Auteurs du rapport : 
Karen HINDLE et Philip ROSEN); QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport du groupe de travail sur la 
révision du régime d’aide juridique au Québec, Pour une plus grande accessibilité à la justice, Direction 
des communications du ministère de la Justice, 2005, (Président : Pierre MOREAU). 
43 Voir Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, 2007 CSC 21, [2007] 1 R.C.S. 873. 
44 CANADA, DEPARTMENT OF JUSTICE CANADA, Social, Economic and Health Problems Associated with 
a Lack of Access to the Courts, préc., note 12; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapports de recherche 
sur vulgarisation de l’éducation et de l’information juridique, Accès à la justice. Notes de recherche, 
Direction générale de la recherche et du développement, Section de la politique, des programmes et de 
la recherche, 1989.  
45 CANADA, Aide juridique – La voie du progrès Recherche sur les besoins actuels et les approches 
innovatrices, Rapport pour l’Association du Barreau canadien, 2010 (Auteure : Melina BUCKLEY); 
Ontario, Projet de réforme du système de justice civile. Résumé des conclusions et des recommandations, 
L’honorable Coulter A. Osborne, Q.C., 2007. 
46 Le terme «justice» est lui-même polymorphe et n’est pas toujours évident à cerner. Il n’est donc pas 
étranger à la difficulté qu’il y a à définir l’expression accès à la justice. Notre thèse en précise quelques-
uns des entendements les plus usités. Voir Partie I, Chapitre I, I.2. 
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Bien souvent, dans une forme de relation logique, l’identification d’un besoin aura pour 
finalité ou objectif sa satisfaction, du moins des tentatives d’y répondre. Il apparaîtrait 
incongru de relever le besoin de justice présent dans la sphère sociétale sans songer à 
en permettre la satisfaction par des processus appropriés et l’accessibilité à des modes 
de régulation sociale incarnant la justice. La procédure civile devrait en permanence 
s’adapter aux besoins de justice des citoyens pour fonder sa légitimité sur leur adhésion 
aux processus qu’elle met en place pour la satisfaction de leurs besoins de justice. Il 
s’agit là de la voie d’évolution préconisée pour la procédure civile et ses principes 
fondamentaux. 
 
Quelle est la vision dominante de l’accès à la justice ? L’hypertrophie de la conception 
institutionnelle47 caractérise encore dans une certaine mesure l’approche majoritaire du 
concept d’accès à la justice. Cette appréhension de l’accès à la justice semble poser les 
enjeux les plus importants dont les principaux sont explorés dans le cadre de ces 
travaux.  
 
Quel est le sens de cette approche ? Selon la conception institutionnelle ou positiviste 
étatique48 du droit49, l’accès à la justice renvoie aux modalités appliquées de la justice 
civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable par le système judiciaire canadien, 
reposant sur une théorie générale du droit de la première modernité et de son offre de 
justice50 et aux mesures en facilitant l’accessibilité.  
 
                                                 
47 Voir Partie I, Chapitre III, Section I. L’exposé critique de l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice. 
48 Hans KELSEN, Pure Theory of Law, Berkeley, University of California Press aux pp. 116, 517; Paul 
ROUBIER, Théorie générale du droit, 2e éd. revue et augmentée, Paris, Librairie du recueil Sirey, 1951, 
p.51 et suiv.; Henri ROLAND et Laurent BOYER, Introduction au droit, coll. Traités, Paris, Litec, 2002, 
p.156 et suiv. 
49 Par commodité de langage, les mots droit, normativité juridique et ordre juridique seront employés 
comme des synonymes bien que nous soyons conscients des nuances qui existent entre ces différentes 
expressions et du caractère approximatif de cet usage. Lorsque nous utiliserons l’un de ces termes dans 
un sens spécifique, l’acception à laquelle nous renvoyons sera alors précisée.  
50 Jean-Guy BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 358-359. 
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L’amélioration de l’accessibilité à la justice est un problème de société qui pose la 
question de la régulation dans une société démocratique et multiculturelle. Continuer à 
le penser selon les critères de la théorie républicaine classique51, est de plus en plus 
remis en cause52. La diversité sociodémographique qui caractérise la population du 
Canada actuel invite à penser autrement l’accès à la justice. De manière plus concrète 
se pose la question de la pérennité du système judiciaire. Si l’on continue à se référer à 
l’institution judiciaire étatique comme le seul mode de règlement des différends, il y a 
le risque d’insatisfaction, de frustration des justiciables53 et d’atteinte à la légitimité du 
système judiciaire si les solutions et les réponses offertes ne sont pas en adéquation 
avec les besoins et attentes des citoyens. De même, les ressources à consacrer au 
système judiciaire ne sont pas illimitées ainsi que l’enseigne l’économie. Plus de litiges 
ne produisent pas forcément plus de justice54 ni un meilleur accès à la justice. Permettre 
un large et meilleur accès aux institutions de règlement des différends étatiques telles 
qu’elles sont conçues aujourd’hui ne permettra pas forcément un meilleur accès à la 
justice. Il y a une limite certaine au recours aux processus juridictionnels comme modes 
de règlement des différends55. 
 
Il est possible de relever encore l’inadéquation du recours juridictionnel dans la 
résolution de certains contentieux56. Le juge, le droit la conception positiviste étatique57, 
                                                 
51 Cette expression est utilisée ici dans le sens défini par le professeur Roderick A. MACDONALD et qui 
peut être rapproché de la «conception positiviste-étatique» précédemment évoquée. Cet auteur affirme 
en effet : «Cette perspective [Ndr : la théorie républicaine classique] veut que le droit soit exclusivement 
rattaché à l’État politique, qu'il soit un assemblage systémique de règles de conduite générales, abstraites 
et objectives, et que seuls les tribunaux juridictionnels officiels qui tranchent les litiges soient les garants 
de son intégrité», dans R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés 
démocratiques avancées », préc., note 122, n°6. 
52 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 360 et suiv. 
53 Songeons au danger que constitue le «décrochage» judiciaire dû aux contraintes du système processuel 
(coûts prohibitifs, délais déraisonnables, manque d’adhésion des justiciables au processus judiciaire, 
etc.). 
54 H. ARTHURS, préc., note 16, p.293. 
55 De nombreuses réformes de la procédure civile n’avaient que pour objectif d’augmenter la capacité 
des tribunaux à traiter le plus grand volume de litiges. Force est de se rendre compte de nos jours qu’une 
telle approche est vaine et qu’il faut sans doute penser l’intervention du juge comme l’ultime recours 
quand les autres modes de règlement des différends ont échoué. Dans une allocution lors de la Table 
ronde sur la justice participative du Barreau de Montréal le 10 novembre 2015, le juge en chef Jacques 
Fournier de la Cour supérieure du Québec affirmait d’ailleurs que les tribunaux doivent être vus comme 
l’alternative lorsque les mécanismes de justice participative n’ont pas permis un règlement du différend.   
56 Voir Partie I, Chapitre III, Section I, I.1.2.2. Les limites qualitatives du système judiciaire. 
57 Préc., note 24. 
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se révèlent incapables de trouver des solutions adéquates à certains différends. 
L’identification des deux fonctions essentielles d’une décision judiciaire à savoir la 
fonction instrumentale de résolution des conflits à travers son dispositif et la fonction 
symbolique de dire le droit, de préciser la compréhension publique des normes et 
valeurs officielles à travers sa motivation58 corrobore ce fait. Ces deux fonctions sont 
souhaitées, recherchées et nécessaires dans une société démocratique qui accorde la 
primauté au droit comme mode de règlement privilégié des différends. Ces fonctions, 
si elles sont nécessaires et primordiales pour certains litiges, sont dans d’autres cas, 
inappropriées. 
 
L’inadéquation du recours juridictionnel dans le règlement de certains différends se 
traduit encore par la remise en cause du modèle processuel classique et par la 
désacralisation59 de la fonction judiciaire et du juge60 ainsi qu’il est analysé dans la 
thèse61.  
 
La confusion qui entoure le concept d’accès à la justice et les différents enjeux évoqués 
sont des éléments majeurs à cerner et à intégrer pour repenser l’accès à la justice. Dans 
cette perspective quelle pourrait être la contribution des modes de PRD ? 
 
 
I.3. La régulation sociale et les modes extrajudiciaires de PRD 
 
Quelle place pour les modes de PRD dans la régulation sociale ? Les modes 
extrajudiciaires de PRD, qu’il s’agisse de la médiation, de la conciliation ou de la 
                                                 
58 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 324. 
59 Id., p. 335. 
60 Voir Jean-François ROBERGE, Typologie de l’intervention en conciliation judiciaire chez les juges 
canadiens siégeant en première instance et ses impacts sur le système judiciaire, le droit et la justice, 
Faculté de droit, Université de Sherbrooke, Thèse, 2007, [non publiée]. 
61 Voir Partie I, Chapitre III, Section I. L’exposé critique de l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice. 
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négociation, comme les modes juridictionnels, ont pour objectif commun la régulation 
sociale. La régulation n’est pas uniquement synonyme de droit formel étatique. Celui-
ci n’est qu’un mode de régulation parmi d’autres62. Le professeur Jacques Chevallier 
écrit d’ailleurs que « la régulation suppose le recours à une panoplie de moyens 
d’action, les uns juridiques, les autres non juridiques »63. Confirmant ce propos, l’auteur 
Jean-Baptiste Racine affirme pour sa part que l’une des caractéristiques majeures de la 
régulation est de ne pas être exclusivement juridique, ce qui montre l’ouverture du droit 
sur d’autres systèmes64. Cette remarque s’applique particulièrement aux modes 
extrajudiciaires de PRD. Les médiateurs, les conciliateurs ou les parties elles-mêmes 
engagés dans les modes de PRD peuvent utiliser des instruments juridiques pour trouver 
un accord. Mais ils ont le privilège de pouvoir utiliser un panel de normes beaucoup 
plus étendu que celui qui est disponible dans une procédure processuelle65. Cet élément 
retient particulièrement l’attention, car sans dénier l’importance de la normativité 
juridique formelle, le droit formel étatique n’est tout de même pas, pour une partie plus 
ou moins importante des composantes d’une société, l’instrument privilégié de la 
recherche du juste. Ces personnes font sciemment appel à d’autres processus pour 
résoudre leurs conflits qualifiés entre autres de modes alternatifs de règlement des 
différends, car elles souhaitent s’écarter du droit formel étatique ou du procès. Ne 
faudrait-il pas y déceler des indices marquant le recul du droit dans sa conception 
positiviste étatique66 comme instrument par excellence de règlement des différends67? 
La notion de régulation apparaît plus large que celle de réglementation68. Elle a 
l’avantage de constituer une réponse nouvelle et intéressante à la complexité de la 
                                                 
62 Voir supra, Partie I, Chapitre III, Section II, II.1.2. L’évolution de la règlementation vers la régulation. 
Voir également R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés 
démocratiques avancées », préc., note 12, n°2 et suiv. 
63 J. CHEVALLIER, préc., note 3, p.32.  
64 Jean-Baptiste RACINE (dir.), Pluralisme des modes alternatifs de résolution des conflits, pluralisme du 
droit, Lyon, l'Hermès, 2002, p. 20. 
65 Dans les modes de PRD, le tiers intermédiaire (médiateur ou conciliateur) ou les parties elles-mêmes 
peuvent utiliser ou prendre appui sur toute norme de référence qu’elles estiment utile, ayant 
essentiellement l’obligation de ne pas enfreindre l’ordre public, alors que le juge a le devoir de statuer 
en droit. 
66 H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et s; H. ROLAND et 
L. BOYER, préc., note 48, p.156 et suiv. 
67 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, aux pages 336 et suiv. 
68 Voir Partie I, Chapitre III, Section II, II.1.2. L’évolution de la règlementation vers la régulation. 
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société actuelle69. Cette complexité ne commande-t-elle pas une adaptation des modes 
d’élaboration, d’application de la règle de droit et plus globalement des modes de 
traitement des différends, donc de la procédure civile ? Le concept de régulation prend 
mieux en compte et rend effectif, ainsi que le montre la thèse, l’appréhension nouvelle 
de l’accès à la justice qui ne devrait plus être tout juridique ou tout judiciaire, une des 
conséquences de l’évolution de la procédure civile qui sera suggérée par la recherche. 
 
La régulation par les modes extrajudiciaires de PRD mettrait-elle en danger les droits 
des citoyens ? L’application stricte du droit formel étatique est un moyen parmi d’autres 
d’assurer la paix sociale. La régulation par les modes de PRD n’entend pas « jeter le 
droit de l’État par la fenêtre », ni sacrifier les droits fondamentaux des citoyens encore 
moins retomber dans une sorte de loi de la jungle. Au contraire, elle conserve à la 
réglementation juridique et aux institutions juridictionnelles étatiques toute leur place ; 
leur rôle dans la gestion des relations sociales est acquis. La bonification que le concept 
de régulation apporte c’est l’admission d‘autres pôles et d’autres modes de règlement 
des crises ou des tensions qui peuvent jaillir dans la société. Le temps est-il venu de ne 
plus les ignorer ? Pour schématiser, il est possible d’affirmer que la démarche des 
modes extrajudiciaires de PRD est inverse de celle commune qui consiste à partir de la 
formulation juridique abstraite d’un problème auquel il faudra appliquer une règle de 
droit qui permettra peut-être d’aboutir à une solution équitable. Dans les modes 
extrajudiciaires de PRD, le postulat est que les protagonistes détiennent toutes les clés 
pour trouver une solution à leur litige, l’équité étant la référence principale avec pour 
seule exigence que la solution obtenue ne contrevienne pas aux principes de droits 
fondamentaux et à l’ordre public. 
 
                                                 
69 C’est sans doute parce que les systèmes législatif et judiciaire sont aujourd’hui trop complexes que la 
réglementation étatique paraît inadaptée, la régulation serait alors une réponse à cette complexité. Ce 
n’est certainement pas sans raison que les modes extrajudiciaires de PRD se développent sur le réseau 
internet. Ils sont sans doute une réponse à la complexité et aux spécificités de ce réseau, il faut alors 
notamment de la souplesse pour répondre à cette complexité et les modes extrajudiciaires de PRD y 
contribuent grandement. Voir notamment au Québec ; FRANCE, LE FORUM DES DROITS SUR L’INTERNET, 
Premier rapport d’activité du groupe de travail Internet et les modes alternatifs de règlement des 
différends, à la p.61, en ligne : http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
publics/034000120.pdf (consulté le 15 août 2016). 
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Il est possible d’analyser le volontarisme qui anime les modes de PRD, comme de la 
proactivité, la responsabilisation, le désir des acteurs impliqués de prendre en main leur 
destin, ou plus modestement leur vie et par conséquent les conflits qui peuvent jalonner 
celle-ci. C’est la preuve si l’on veut qu’a minima, ils sont capables de faire face à leur 
« adversaire », tenter de renouer une communication avec lui, et qu’a maxima les 
protagonistes sont capables de retisser une relation nouvelle ou renouvelée au-delà des 
différends qui peuvent les opposer. Les modes extrajudiciaires de PRD étant des 
processus de régulation sociale participant à l’objectif de justice, la thèse fait évoluer la 
procédure civile par l’approfondissement de leur connaissance et renouvelle par la 
même occasion l’accès à la justice en parallèle avec le législateur qui a montré une 
ouverture en ce sens par l’adoption d’un Nouveau Code de procédure civile en février 
2014. 
 
Mieux encore, ne se pourrait-il pas que les modes de PRD répondent plus adéquatement 
à certains besoins de justice des citoyens ? La société actuelle est une société de 
revendication des droits en même temps qu’elle est une société de désacralisation du 
droit formel étatique70. La thèse suggère l’hypothèse d’un changement de paradigme 
dans la résolution des différends, incarné par la régulation à la place de la 
réglementation. Ce changement de paradigme repose sur la « fondamentalisation » de 
certains droits et le développement des droits subjectifs. À la suite d’autres auteurs71, la 
recherche soumet le constat d’une société dans laquelle les droits fondamentaux 
occupent de plus en plus de place et sont de mieux en mieux protégés coïncidant avec 
l’expansion des droits subjectifs. Le changement de paradigme opéré par les droits 
subjectifs sur le concept d’accès à la justice, est, pour paraphraser le doyen Roubier72, 
dans le principe de l’autonomie de la volonté qui les sous-tend et son corollaire le 
                                                 
70 Certains auteurs vont jusqu’à affirmer un recul du droit objectif lié à l’expansion des droits subjectifs. 
Ainsi le professeur Serge GUINCHARD affirme : « il est permis d’avancer que nous assistons à un déclin 
du droit objectif corrélatif à une progression des droits subjectifs» dans Serge GUINCHARD et al., Droit 
processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p.1032, n°596; Jean-Guy BELLEY, « Une justice de 
la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », 
préc., note 12, à la page 342. 
71 Serge GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc. note 7, p.1032, n°596; Jean-
Guy BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le prochain 
code de procédure civile », préc. note 12, p. 342. 
72 Paul ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, préface de David Deroussin, Paris, Dalloz, 
2005, p.22. 
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pouvoir pour les acteurs de créer des situations juridiques qui correspondent à leurs 
vœux. C’est notamment ici que réside l’influence de la libre disposition des droits 
subjectifs, incarnés en l’espèce par le processus des modes de PRD, sur l’accès à la 
justice et la procédure civile.  
 
Le développement des droits fondamentaux et des droits subjectifs sert de fondement 
théorique et prolonge la volonté et le besoin des citoyens de trouver des solutions hors 
cadre judiciaire à leurs différends. Hormis un noyau dur de droits et de matières, les 
modes de PRD peuvent par exemple leur permettre de « recontractualiser » une 
situation qui au départ pouvait s’analyser comme une situation de crise, de tension, aux 
relations parfois rompues, souvent au bord de la rupture. L’expansion des modes de 
PRD répondrait entre autres aux insuffisances de l’approche juridictionnelle de l’accès 
à la justice et aux nouveaux besoins73 exprimés par les citoyens. 
 
Pour penser la régulation sociale en intégrant les modes extrajudiciaires de PRD, il n’est 
certainement pas illégitime de se demander si les modes extrajudiciaires de PRD ont un 
impact positif sur l’amélioration de l’accès à la justice. La thèse soumet une réponse 
théorique positive à cette interrogation74. En effet, il faut retenir que les modes de PRD 
remettent en cause la vision étroite des premiers théoriciens de l’accès à la justice ; ils 
réinstallent au cœur du concept d’autres mécanismes pour gérer les différends, en même 
temps qu’ils améliorent l’appréhension du concept d’accès à la justice. Cette vision 
élargie de la justice et de son accès fait ressortir la multipolarité de la notion de justice 
et du concept d’accès à la justice. Cette multipolarité implique un abandon de son 
acception centralisatrice et purement institutionnelle ainsi que des dogmes de 
l’hégémonie des institutions processuelles étatiques.  
                                                 
73 Ces besoins sont entre autres : le besoin d’une plus grande accessibilité au système de justice et donc 
la possibilité d’être réellement entendu, le besoin de prise en compte de leurs véritables problèmes et 
intérêts et donc de solutions pas toujours juridiques à leurs différends, le besoin de légitimité du droit et 
donc la volonté d’appropriation ou de réappropriation et d’implication dans la résolution de leurs 
différends. Voir Jean-François ROBERGE, La justice participative. Changer le milieu juridique par une 
culture intégrative de règlement des différends, Cowansville, Yvon Blais, 2011, p. 25 et s, p.29 ; 
MACDONALD «L’accès à la justice», préc., note 3, p.36. 
74 Voir Partie I, chapitre III, section II de la thèse. 
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Une des contributions originales de la recherche, c’est que la conception de l’accès à la 
justice sous-tendue par les modes de PRD que la thèse propose dépasse les multiples 
implications de l’accès au juge ou aux tribunaux ; elle transcende des principes de droit 
judiciaire aussi essentiels que celui du contradictoire ou encore ceux des droits de la 
défense. L’approche extensive du concept de l’accès à la justice soutenue par la thèse 
pour une évolution des principes fondamentaux de la procédure civile, renvoie à 
l’omniprésence des droits fondamentaux, à la densité des conceptions philosophiques, 
morales et juridiques de la justice. Elle refuse l’accaparement du concept de justice par 
les seules institutions étatiques au détriment des justiciables, en même temps qu’elle 
postule le rejet de la sublimation de la notion de justice pour mieux en déposséder les 
citoyens. Elle préfère la puissance évocatrice de la notion de justice rendue avec et pour 
les citoyens. Affirmée de façon concise, elle signifie mettre le citoyen au cœur de la 
justice. N’est-il pas possible d’affirmer en paraphrasant le doyen Roubier75 qu’il n’y a 
rien d’excessif, dans la société contemporaine à placer les modes de PRD parmi les 
modes d’organisation des situations juridiques, à côté des mécanismes institutionnels 
classiques, des actions en justice et des droits définis relevant de la procédure civile ? 
Un éminent auteur a écrit fort justement : 
 
« […] de manière générale, dans une société libérale, il faut convenir que 
les individus sont encore les mieux placés pour déterminer la solution qui 
leur convient ; l’observation s’impose d’autant plus que la recherche d’une 
“justice concrète” c’est-à-dire d’une justice à même de saisir l’exacte réalité 
du litige sans se laisser abuser par l’abstraction des catégories juridiques, 
passe nécessairement par une plus grande participation des intéressés à la 
solution de leur litige. »76 
 
L’accès à la justice est véritablement au centre des préoccupations des gouvernants et 
des citoyens. Que signifierait une société libre et démocratique sans un réel accès à la 
justice ? Permettre un meilleur accès à la justice devient une véritable gageure dans une 
société multiculturelle pour les différents acteurs du système de régulation sociale que 
                                                 
75 Paul ROUBIER, préc., mote 73, aux pages 10 et 42. [Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques]. 
76 S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p. 1006, n°584. 
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sont le législateur, l’exécutif, le corps judiciaire et les citoyens. Ce défi consiste dans le 
constat maintes fois dressé qu’il s’est créé au fil des ans un écart entre l’offre de justice 
civile d’une part et la combinaison des perceptions de justice et des attentes de justice 
des citoyens d’autre part. Ce constat est entériné par les plus hautes autorités 
d’administration du système judiciaire. En effet, lors de la présentation de l’Avant-
projet de loi instituant le nouveau Code de procédure civile du Québec77, le ministre de 
la Justice du Québec affirme la nécessité d’un changement de culture juridique en 
introduisant une culture de prévention des différends et de partenariat entre tous les 
acteurs concernés (citoyens, avocats, juges, etc.) pour une meilleure accessibilité à la 
justice pour le citoyen. Le Nouveau Code de procédure civile consacre que les modes 
privés de prévention et de règlement des différends deviennent la porte d’entrée de la 
justice civile78.  
 
Toutefois, d’une part le concept de l’accès à la justice demeure vague et sans définition 
à valeur théorique et opérationnelle, d’autre part il n’existe aucune véritable proposition 
de modèle théorique susceptible de soutenir l’évolution de la procédure civile. C’est 
fort de ces éléments que les questions de recherche ont été formulées. Elles constituent 
le fil conducteur de la thèse et les points d’ancrage autour desquels l’ensemble de la 
recherche s’est attelée à apporter une réponse rigoureuse. 
 
II. Question de recherche et méthodologie 
 
Des recherches antérieures79 ont fourni l’occasion de réaliser une analyse des critiques 
faites aux MARC ou modes de PRD et aussi de leurs potentialités. Dans ce travail de 
                                                 
77 Ci-après Avant-projet de loi. 
78 N.C.p.c., Disposition préliminaire, Titre I, Livre I, art. 1 à 7. Voir également Ministère de la Justice, 
Commentaires de la ministre de la Justice Code de procédure civile - Chapitre C-25.01, Montréal, 
SOQUIJ / Wilson et Lafleur, 2015, à la p. 19, il est précisé à propos du nouvel article 1er : « Cet article 
établit dès le départ que les modes privés de prévention et de règlement des différends sont inclus dans 
la notion de justice civile. Ils ont donc pour vocation de favoriser la recherche et la reconnaissance de la 
justice comme élément fondamental de la société. » 
79 Voir notre mémoire de D.E.A., La notion de Modes alternatifs de Règlement des Conflits (MARC), 
D.E.A. de droit privé fondamental, Faculté de droit, Université Jean Moulin Lyon III, 2003-2004[non 
publié]. 
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recherche, la notion de MARC ou modes de PRD fut clarifiée de même que furent 
établis les critères de leur qualification. L’une de nos conclusions était que le potentiel 
des MARC ou modes de PRD n’était pas encore pleinement exploité, leur rôle quant au 
défi de l’amélioration de l’accessibilité à la justice quasiment ignoré80 tout comme 
l’absence d’études sur l’intégration des modes amiables dans l’évolution et le 
renouvellement du concept d’accès à la justice. Cet état de fait s’explique par le manque 
de ressources théoriques sur le sujet, d’où le choix de mener une réflexion à travers 
cette thèse de doctorat, sur la contribution de ces modes de règlement des différends 
pour repenser la procédure civile, ainsi que comme réponse aux enjeux que pose l’accès 
à la justice et de manière générale à l’évolution de régulation sociale.  
 
La démarche de recherche dans ce contexte s’est attachée à l’analyse du potentiel des 
modes de PRD pour l’évolution de la procédure civile et l’amélioration de l’accès du 
citoyen à la justice. Elle a également proposé des fondements théoriques à l’évolution 
de la justice civile. Bien que leur potentiel pour impliquer davantage le citoyen dans la 
prévention et le règlement des différends soit de mieux en mieux reconnu par la 
littérature scientifique relative au sujet81, de nombreuses questions demeurent quant aux 
pratiques qui associent le citoyen de manière authentique à la régulation sociale et 
permettent de répondre à ses attentes en ce qui a trait au processus de règlement de son 
différend. Tout comme il peut être relevé que les réformes institutionnelles dans le 
champ de la procédure civile manquent cruellement de contributions théoriques 
susceptibles d’en conforter la rationalité et l’optimisation de l’adéquation entre les 
objectifs et les moyens. 
 
 
                                                 
80 Il faut noter que de nos jours le législateur commence tout de même à intégrer les modes de PRD dans 
les processus de régulation sociale à travers la prise en compte de la justice participative, voir notamment 
le Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
81 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.317; J.-F. ROBERGE, préc., note 73; R. A. 
MACDONALD, préc., note 6, à la p. 19 et suiv. 
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II.1. Questions de recherche 
 
La conception de la procédure civile privilégiée dans la thèse n’adopte pas une posture 
supposant une volonté de substitution des modes extrajudiciaires de PRD aux modes 
juridictionnels classiques ou de créer un antagonisme entre ces modes de régulation 
sociale. Au contraire. La thèse répond à la question principale suivante : Quels 
fondements théoriques à l’évolution de la procédure civile pour l’amélioration de 
l’accès à la justice ? Cette question cristallise véritablement les problèmes de recherche 
identifiés par la thèse. Sa pertinence est succinctement mise en exergue par les 
arguments suivants : 
1) Elle intègre de première part l’évolution nécessaire de l’approche dominante de la 
procédure civile et de la justice civile, suggérée par la thèse. 
2) Elle se préoccupe de deuxième part de l’objectif nécessaire de définir et donc de 
préciser le concept d’accès à la justice, l’un des thèmes majeurs de la thèse.  
3) Elle ouvre la porte de troisième part, à une des voies d’évolution possible de la 
procédure civile et de manière plus générale de la régulation sociale, soit la valorisation 
des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC.  
4) Enfin de dernière part, la question de recherche formulée ne perd pas de vue l’objectif 
principal de la recherche, à savoir l’amélioration de l’accès à la justice.  
La question de recherche générale est scindée en deux sous-questions de recherche. 
Autour des sous-questions de recherche seront structurées les deux parties de la thèse 
tout en répondant à la question de recherche principale. 
Sous-question de recherche I – Quelle définition du concept d’accès à la justice pourrait 
être élaborée suivant une approche renouvelée et contemporaine ?  
Sous-question de recherche II – Quels fondements théoriques sous-tendent les modes 
amiables extrajudiciaires de PRD pour un modèle renouvelé de système de justice ? 
L’occasion est propice pour présenter la démarche méthodologique adoptée pour mener 
la recherche. 
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II.2. Méthodologie 
 
Quelle méthodologie a été adoptée pour répondre aux questions de recherche ? De 
manière générale, la méthode retenue pour mener l’analyse a été essentiellement 
théorique et documentaire. Plus précisément sur quelle(s) doctrine(s) ou théories du 
droit notre analyse a-t-elle été fondée et quelle méthode des sciences sociales nous 
servira de grille d’analyse ? L’analyse se fondera sur le corpus conceptuel juridique 
pertinent existant, elle empruntera aux principales Écoles de théories du droit, 
notamment l’École sociologique82. Cette École s’appuie sur la méthode inductive, 
fondée sur l’observation des faits. Elle fonde les études sociologiques, elle applique à 
la sociologie ou science des êtres collectifs la même méthode que la biologie ou science 
des êtres vivants83. Relativement à l’École de sociologie du droit, le doyen Roubier 
affirme : 
« Comme l’a fort bien exprimé Durkheim, l’école sociologique se donne 
pour but “d’intégrer la science sociale dans le système général des sciences 
naturelles”; la méthode consiste à étudier les faits sociaux en eux-mêmes, à 
les constater, à chercher à les expliquer, en mettant à profit les procédés 
d’observation, recherches historiques, enquêtes statistiques, pour pénétrer 
toutes les conditions de la vie en société; il s’agit comme dans toutes les 
sciences de constater des phénomènes et de chercher à les rattacher à des 
phénomènes antécédents qui leur servent de cause (note omise) »84. 
 
La méthode inductive de l’École sociologique est pertinente et appropriée pour la 
recherche, car la thèse entend élaborer une réponse théorique à la problématique de 
l’évolution de la procédure civile à partir de l’observation des faits sociaux, à travers 
l’intégration des modes amiables de PRD pour l’amélioration de l’accès à la justice. 
 
                                                 
82 Parmi les auteurs renommés de la sociologie du droit nous pouvons citer Auguste COMTE (1798-1857), 
David Émile DURKHEIM (1858-1917), Léon DUGUIT (1859-1928), Otto Friedrich VON GIERKE (1841-
1921). 
83 P. ROUBIER, préc., note 48, p.156. 
84 Id., p.156-157. 
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Tout au long de la thèse, la réflexion, l’analyse et les propositions ont été faites à partir 
de la grille de lecture que constituent les théories du pluralisme juridique, des systèmes 
et du réseau. Ces théories ont rarement été invoquées dans la perspective qui est celle 
de la thèse comme fondement à l’évolution de la procédure civile et au renouvellement 
de l’accès à la justice85. L’originalité du cadre théorique retenue dans la thèse ressortira 
clairement lorsque sera mise en lumière la pertinence de ces théories pour l’étude. Mais 
auparavant, un aperçu des théories du pluralisme juridique (1), des théories des 
systèmes (2) et du réseau (3) s’impose. Suivra une argumentation exposant quelques-
unes des raisons soutenant la justesse de la grille théorique d’analyse convoquée (4) 
pour la thèse86.  
 
 
II.2.1. Les théories du pluralisme juridique 
 
Que recouvrent les théories du pluralisme juridique87? L’essor88 des théories du 
pluralisme juridique est lié à l’étatisation du droit dans la plupart des sociétés humaines. 
On relève chez la plupart des auteurs qui ont mené une réflexion sur le pluralisme 
juridique qu’il est avant tout une remise en cause du monisme juridique89, de l’idée que 
l’État serait la seule source du droit. Le pluralisme juridique occupe une place de choix 
                                                 
85 Il est toutefois possible de relever l’intérêt de certains auteurs pour ces théories notamment les travaux 
des professeurs Roderick Macdonald, Jean-Guy Belley ou encore Pierre Noreau cités dans la présente 
thèse. 
86 À ces éléments ici évoqués dans l’introduction générale justifiant le choix du cadre théorique retenu 
pour la recherche sera rajoutée l’identification des limites inhérentes à tous cadres d’analyse lors des 
développements qui leur seront consacrés dans le cœur du travail. Cette démarche a le mérite d’apporter 
les nuances indispensables, permettant d’éviter le biais que peut constituer le déni des limites du cadre 
théorique retenu pour une étude scientifique. 
87 La thèse consacre des développements substantiels aux théories du pluralisme juridique. Voir partie II, 
Chapitre II, I.1. 
88 Nous retenons à dessein le substantif essor pour parler de la notion de pluralisme juridique, car l’essor 
renvoie à l’idée de développement d’une chose avec énergie, hardiesse, et liberté, nous n’employons pas 
naissance ou genèse, car il y a des controverses sur la datation du pluralisme juridique, certains font 
remonter son existence au Moyen Âge d’autres bien avant cette période et l’identifie déjà au sein de 
l’Empire romain. Voir à ce propos Dominique TERRE, «Le pluralisme et le droit» (2005) 49 Arch. phil. 
dr. 69, p.72-73. 
89 Le monisme juridique renvoie à l’État, entité qui se déclare comme autorisée à ordonner les conduites, 
de façon unique et exclusive. Il est marqué par la pensée des auteurs comme HEGEL, IHERING, KELSEN 
ou Raymond CARRE DE MALBERG. Nous choisissons d’illustrer nos propos par la conception de deux 
auteurs principaux de cette théorie, Hegel et Hans KELSEN. 
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dans les doctrines explicatives des sources du droit. Au sens épistémologique, il postule 
qu’une pluralité de positions sont possibles, toutes considérées comme étant plus ou 
moins appropriées et plausibles. Le pluralisme juridique formule « une nouvelle théorie 
de la réalité »90 et fonde ses conclusions sur un certain nombre de constantes tirées de 
la réalité sociale. Les théories du pluralisme juridique se sont distinguées dès l’origine 
par une forme de rejet de toute construction a priori et par une certaine rigueur 
scientifique91. Pour ce courant, le droit n’est pas un tout uniforme et identifié à l’État, 
mais il est plutôt multiple et hétérogène. Un auteur affirme sur ce point que « sur un 
même territoire peuvent coexister plusieurs ordres juridiques distincts, dépendants les 
uns des autres ou même en concurrence les uns avec les autres »92. Il prône qu’il existe 
au sein des sociétés humaines plus d’un pôle de production de normativités juridiques.  
 
Ce courant insiste sur le rôle des forces sociales dans la création du droit. Il soutient 
que si la norme juridique se distingue des normes sociales, morales et économiques par 
la contrainte particulière qu’elle fait peser sur les hommes, cela ne signifie pas pour 
autant que la sanction ait à être organisée pour qu’il y ait droit93. Sur le même terrain, 
Ehrlich94 élabore la théorie du « droit vivant ». Cette théorie postule que le centre de 
gravité du droit ne se trouve ni dans la législation, ni dans la science juridique, ni dans 
la décision judiciaire, mais dans la société elle-même95. Ce droit [le « droit vivant »] 
n’est pas moins effectif que le droit étatique et n’a pas moins de force que ce dernier, 
car il est garanti par l’existence d’appareils de contrainte extérieurs à l’État96. Ce sont 
là quelques-uns des fondements du pluralisme juridique dans lesquels la thèse a puisé 
pour soutenir son analyse ainsi que sa démonstration et dont il convient dans un souci 
de rigueur d’en démontrer la pertinence. 
 
                                                 
90 D. TERRÉ, préc., note 88. 
91 Id., p.70. 
92 Id., p.74. 
93 Id. 
94 Eugen Ehrlich (1862-1922), juriste et sociologue autrichien, il est considéré comme le fondateur de la 
sociologie du droit. Il est en tout cas le premier à avoir posé les bases d’une vraie sociologie du droit 
dans son œuvre principale publiée en 1913 sous le titre Les fondements de la sociologie du droit. 
95 D. TERRÉ, préc., note 88, p.76. 
96 Jean-Guy BELLEY, «L’État et la régulation juridique des sociétés globales : pour une problématique 
du pluralisme juridique», 18:1, Sociologie et société, 1986, 11-32, http://id.erudit.org/iderudit/001041ar, 
p.13 (consulté le 15 août 2016). 
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II.2.2. Les théories des systèmes 
 
Les théories des systèmes sont constituées d’un ensemble de doctrines qui partagent 
une approche et une analyse holistiques des problèmes d’une manière générale. Les 
théories des systèmes renvoient à cette école de pensée qui émet des propositions 
originales afin de penser la complexité, la réalité souvent mouvante et instable du 
monde vécu. 
 
Les auteurs des théories des systèmes n’entendent pas « par “système” une structure 
hiérarchique statique »97 telle qu’elle est envisagée par la théorie pure du droit et sa 
pyramide des normes. Le sens dans lequel le mot « système » est employé devrait être 
rapproché de l’idée d’un ensemble structuré de pratiques ou d’institutions, formant une 
construction théorique et une méthode pratique98. Les éléments qui composent le 
système pourraient être complémentaires, alternatifs ou conflictuels à l’image des 
processus de régulation sociale qui existent et de leurs normes de référence. Les théories 
des systèmes adoptent dès lors clairement le contrepoint des théories monistes-
positivistes du droit.  
 
Suivant une analyse que nous partageons, les doctrines juridiques du systémisme 
qualifient de « théorie de la “positivation” du droit »99 le phénomène de monopolisation 
de la production du droit par les États-nations. Les savants auteurs concluent de façon 
fort exacte que : « […] Les théories juridiques qui font du droit un produit de l’État 
restituent de façon exacte, non la réalité absolue du droit, mais son état à un moment 
donné »100. Les théories des systèmes soutiennent que le postulat de la création du droit 
                                                 
97 Andreas FISCHER-LESCANO, « La théorie des systèmes comme théorie critique », (2010) 3:76 Droit et 
société, 645, p. 657. 
98 Définition du CNRTL, s.v. «système», en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/système (consulté le 
28 mars 2017). 
99 Le Pr Hugues RABAULT affirme :« La théorie de la « positivisation » du droit, qui se trouve au cœur 
de la Sociologie juridique de Luhmann [note omise],  permet  de  mesurer  le  degré  croissant  
d’étatisation,  c’est-à-dire  de politisation  du  droit,  dans  le  système  juridique  moderne ». Voir Hugues 
RABAULT, « Théorie des systèmes : vers une théorie fonctionnaliste du droit », (2014) 1:86 Droit et 
société, 209, en ligne : http://www.cairn.info/revue-droit-et-societe-2014-1-page-209.htm, p.220 qui cite 
les travaux de Niklas Luhman à la note 63 (consulté le 28 mars 2017). 
100 Id., p.220. 
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par une entité souveraine constitue « une fiction juridique, un mythe fondateur »101 et 
laisse entière la question de l’origine du droit. Le professeur Hugues Rabault bat en 
brèche le « schéma épistémologique du positivisme scientiste »102 qu’il qualifie de 
« dépassé »103. Dans une vision qui concorde avec l’analyse adoptée dans les 
développements de cette thèse, les théories des systèmes arguent qu’il est vraisemblable 
de penser la diversité de l’interaction normative et la régulation du champ social 
autrement qu’uniquement selon l’angle théorique de la théorie pure du droit. Ces 
quelques éléments permettent un aperçu des postulats des théories des systèmes 
convoquées dans la thèse. 
 
 
II.2.3. Les théories du réseau 
 
Un réseau peut être caractérisé comme un ensemble d’éléments fonctionnels dont les 
différentes composantes seront le plus souvent liées ou connectées, cette relation étant 
propice à des échanges de natures variées et à de l’influence mutuelle. Le réseau se 
définit plus spécifiquement en science sociale comme un ensemble d’éléments, de 
structures non hiérarchisées, organisées de manière cohérente, dont les différentes 
unités sont interreliées avec un potentiel d’influence réciproque et une capacité 
d’adaptation permanente tant aux besoins et stimulus internes provenant des membres 
du réseau qu’à ceux externes provenant d’acteurs extérieurs au réseau104. 
 
Dans une de ses dimensions qui inspirent spécialement les présents travaux, le réseau 
saisit la complexité du champ sociologique dont relève le droit. Les théories du réseau 
réfutent le paradigme de la hiérarchie des normes en tant que cadre théorique unique de 
                                                 
101 H. RABAULT, préc., note 99, p.214, 217. 
102 Id., p.214. 
103 Id. 
104 Voir Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme. Les normativités émergentes de la 
mondialisation, Montréal, Thémis, 2008, p.715 et suiv. ; Yvon PESQUEUX, «L’organisation en réseau 
comme forme ‘’indéterminée”», (2008) HAL Univers virtuels et collaboration, en ligne : 
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00480084 (consulté le 28 mars 2017); Henry BAKIS, Les réseaux et 
leurs enjeux sociaux, coll. « Que sais-je ? », Paris, PUF, 1993. 
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la production et de la caractérisation du droit. Toutefois, le réseau ne nie pas 
complètement la possibilité d’asymétrie dans les relations que peuvent entretenir les 
acteurs sociaux, les normes ou les modes de régulation sociale. 
 
Il convient de voir dans les lignes qui suivent la pertinence de ces théories pour 
l’entreprise de recherche doctorale.  
 
 
II.2.4. La pertinence du cadre théorique retenu pour la recherche 
 
Les doctrines convoquées comme cadre théorique de la recherche soutiennent une 
approche ouverte du droit ; elles autorisent toutes à des degrés divers la multipolarité 
du droit et donc ont une analyse critique de la prétention unipolaire ou hégémonique du 
droit positif formel étatique. 
 
Tout d’abord, les théories du pluralisme juridique constituent un support théorique 
rigoureux et appréciable pour renouveler la conception de l’accès à la justice. Comment 
le pluralisme juridique pourrait-il renouveler l’appréhension de l’accès à la justice ? Il 
est possible de découvrir plus d’un lien entre la problématique de l’accès à la justice et 
la théorie du pluralisme juridique. Si l’on considère qu’une des tâches majeures de la 
sociologie du droit est de mesurer l’impact de la mise en œuvre effective de la régulation 
juridique, étatique ou non étatique, sur les rapports sociaux105, le pluralisme juridique 
qui se rattache à la sociologie du droit, permet une autre analyse de la problématique de 
l’accès à la justice et envisage d’autres réponses pour son amélioration ainsi que pour 
l’évolution de la procédure civile. Il permet que le concept d’accès à la justice ne soit 
plus réduit aux questions d’accès au juge, d’aide juridique, ni même simplement à 
l’intégration des MARC ou modes de PRD dans les pratiques juridictionnelles ce qui 
                                                 
105 J.-G. BELLEY, préc., note 97, p. 27-28. 
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constitue la tendance récente des réformes visant à améliorer la procédure civile ainsi 
que l’accès à la justice.  
 
Au fond, plus que par les réponses qu’il offre, n’est-ce pas par la démarche que le 
pluralisme juridique préconise qu’il est pertinent pour notre recherche ? N’invite-t-il 
pas à se poser la question de la part respective de l’État et des autres instances de 
pouvoir dans la régulation des sociétés contemporaines106? Il engage à identifier les 
différents modèles de régulation juridique existants dans une société multiculturelle 
comme le Canada, à mesurer l’influence respective des modèles étatiques de la loi, du 
règlement ou encore du procès et des autres modèles extraétatiques dans les groupes 
sociaux pour repenser l’accès à la justice, pour réformer la procédure civile. 
 
Le pluralisme juridique n’est-il pas aussi pertinent parce que, d’une certaine manière il 
nous contraint à repenser les postulats de ce que les auteurs107 qualifient d’« idéologie 
de la modernité », à savoir une société basée sur le centralisme108, le monisme109 et le 
positivisme110? Le pluralisme juridique, n’est-il pas encore pertinent pour notre thèse, 
dans la perspective d’une société multiculturelle111 pour penser l’accès à la justice ? Il 
permet l’intégration des divers ordres juridiques issus de la diversité culturelle pour 
penser autrement l’accès à la justice et dépasser l’approche républicaine dominante du 
concept pour faire évoluer la procédure civile. Ne serait-il pas aussi un outil pour 
résoudre les conflits interculturels par la coordination intégrée des normativités qu’il 
prône ? 
 
                                                 
106 J.-G. BELLEY, préc., note 97, p.28; Pierre NOREAU, Droit préventif, le droit au-delà de la loi, Montréal, 
Éditions Thémis, 2016. 
107 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 133. 
108 «Le centralisme postule que le droit soit exclusivement rattaché à l'État politique, qu'il soit un 
assemblage systémique de règles de conduite générales, abstraites et objectives, et que seuls les tribunaux 
juridictionnels officiels qui tranchent les litiges soient les garants de son intégrité», Id., n°6. 
109 Id., p. 136 et suiv. 
110 Ce terme est pris dans le sens où il renvoie à l’idée que le droit est toujours le produit d'une activité 
explicite d'institutions telles que la législature. Voir R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme 
juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133 et suiv. 
111 Id., p. 134. 
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Ce n’est pas uniquement par son ouverture au multijuridisme que le pluralisme 
juridique peut innover dans la conception de l’accès à la justice, sa pertinence ne se 
retrouverait-elle pas aussi dans le fait de remettre le citoyen au cœur du concept d’accès 
à la justice ? 
 
Ensuite, les théories des systèmes sont particulièrement indiquées dans le projet 
d’élaboration d’un nouveau modèle de régulation sociale qui est exploré dans la thèse. 
En effet, ces théories poursuivent des réflexions intéressantes relativement à la 
coordination entre droits, elles sont des instruments pertinents pour le repérage 
d’éléments de complémentarité entre systèmes et leurs analyses rejettent l’attitude qui 
consiste à s’enfermer dans le déni des autres systèmes de régulation ou l’affirmation de 
l’hégémonie du système juridique étatique. Tous ces éléments sont des outils théoriques 
bien utiles lorsqu’on postule comme la thèse le fait le caractère consubstantiel de la 
fragmentation du droit112. Les théories des systèmes ont éminemment mis en exergue 
ce constat.  
 
Les théories des systèmes sont encore pertinentes par l’intérêt qu’elles portent au 
foisonnement normatif du champ social. Elles constituent une grille d’analyse 
innovante sur la complexité du monde vécu et le défi de la régulation des rapports 
sociaux. Ces théories, notamment par la grande considération accordée à la production 
normative extraétatique ainsi que la relativisation de la contrainte étatique dans la 
reconnaissance du droit, constituent un cadre théorique adéquat pour rendre intelligible 
le nouveau modèle de régulation sociale élaboré dans le cadre de la thèse. 
 
Enfin, les théories du réseau ont pour point commun avec les théories du pluralisme 
juridique et des systèmes la reconnaissance du fait que la production du droit tout 
comme la régulation sociale ne peut être uniquement limitée à l’activité étatique. Ce 
choix épistémologique est utile quand vient le temps des réflexions sur la coordination 
                                                 
112 Andréas FISCHER-LESCANO et Gunther TEUBNER, « Collisions de régimes : la recherche vaine de 
l’unité juridique face à la fragmentation du droit mondial » (2013) 1:27 R.I.D.E. 187. 
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et la complémentarité des différentes normes et procédés de régulation sociale. Les 
théories du réseau ne se donnent pas pour but de combattre la fragmentation du droit113 
ni de poursuivre et de soutenir une impossible unité du droit. Les théories du réseau 
permettent de comprendre les évolutions actuelles du droit et de la matière que 
représente la procédure civile. Les modes extrajudiciaires de PRD y ont de nos jours 
une influence indéniable, soutenant le passage du centralisme et de l’approche 
institutionnelle hégémonique de la justice à une approche décentralisée, multipolaire et 
de complémentarité entre les modes participant à celle-ci.  
 
L’approche des théories du réseau sert à comprendre la façon dont des sphères 
autonomes de la société établissent des normes et résolvent des conflits ; formulé de 
manière plus concise, comment ces sphères participent-elles à la régulation sociale ? Le 
réseau a l’avantage de permettre la configuration d’un système, en occurrence le 
système de justice au travers des interactions qui mettent en contact les différents points 
de celui-ci, de divers processus de régulation sociale et leur optimisation. L’influence 
des sciences économiques fait que les théories du réseau tendent souvent également à 
atteindre l’efficience, l’optimisation des ressources et des échanges entre les multiples 
acteurs du réseau.  
 
Les théories du réseau paraissent opératoires114 pour exprimer la coexistence, la 
coordination et même la complémentarité115 entre d’une part une pluralité de foyers 
normatifs (les sous-systèmes envisagés par le systémisme) et d’autre part une diversité 
de modes de résolution des conflits, le tout dans le contexte d’une entité étatique telle 
que l’étudie la thèse. Le concept de réseau permet de concevoir le concours d’action 
d’une pluralité de procédés de règlement des conflits qui ont en commun l’objectif de 
fournir des réponses aux demandes de justice des citoyens puis de la réaliser 
                                                 
113 Andréas FISCHER-LESCANO et Gunther TEUBNER, « Collisions de régimes : la recherche vaine de 
l’unité juridique face à la fragmentation du droit mondial », préc., note 112, p.192. 
114 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.716 et suiv. À noter que les développements de l’auteur 
s’inscrivent dans une théorisation de la mondialisation. 
115 Le concept de complémentarité revêt une importance particulière dans le modèle de régulation sociale 
soumis raison pour laquelle il sera plus amplement exposé à la Partie II, chapitre III, II.3. 
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concrètement. Le réseau apparaît alors être à la fois un concept et un modèle 
d’organisation sociale.  
 
Il faudrait mentionner comme autre apport positif le fait que le fonctionnement d’un 
réseau se caractérise par la plasticité116, la flexibilité, l’ouverture117, l’interdépendance, 
l’absence de hiérarchie. Ces qualités recherchées dans la conception d’un modèle de 
régulation sociale vont être très utiles pour fonder les relations entre des processus quasi 
autonomes de traitement des différends. Le réseau est alors utile pour désigner des 
« organisations décentralisées et faiblement hiérarchiques »118.  
 
Les propos qui précèdent visent à démontrer combien le cadre théorique retenu pour la 
recherche est cohérent et pertinent. Bien entendu, ce cadre théorique ne peut être 
considéré comme parfait et chacune des théories en même temps qu’elles recèlent un 
potentiel intéressant possède des limites119. La recherche a été menée en les prenant en 
considération. 
 
 
II.3. Contribution du projet à l’avancement des 
connaissances 
 
Quels sont les liens entre la thèse et les thématiques contemporaines relativement à la 
procédure civile, l’accès à la justice, aux modes de PRD et aux systèmes de régulation 
sociale ? L’étude s’inscrit en premier dans le sillon tracé par les auteurs qui se sont 
intéressés aux questions liées à la régulation dans les sociétés démocratiques 
                                                 
116 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.2 et 8. 
117 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.720. 
118 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.9, citant Y.-F. Livian, Organisation – Théories et pratiques, 4e éd., 
Paris, Dunod, 2008. 
119 Néanmoins, il est important de noter que les limites ne disqualifient pas la prétention d’une doctrine 
à servir de théorie explicative du droit et comme grille d’analyse pour une recherche scientifique. Les 
limites ne sont-elles pas inhérentes à toutes les formes de théories ? Il importe principalement pour le 
chercheur d’en être pleinement conscient. 
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contemporaines à travers la procédure civile, l’accès à la justice et les modes de PRD. 
Mais encore, elle ne renierait pas ses filiations avec d’autres disciplines, ayant emprunté 
certaines de ses sources à la sociologie, à la science politique, à l’économie, à la 
physique quantique, etc. La thèse puise une partie du portrait dépeint de la situation 
dans les constats dressés par les recherches antérieures relatives à ces thèmes. La 
rigueur nécessaire à une recherche scientifique impose de dresser un constat sans 
concession de l’objet de recherche. Pour cette raison, la thèse s’inscrivant dans le champ 
disciplinaire de la procédure civile et se questionnant sur les voies d’amélioration 
possible de la régulation sociale, elle s’est donnée dans un premier temps pour but de 
préciser la nécessaire évolution du concept d’accès à la justice à l’aune de l’essor des 
modes amiables de PRD.  
 
Après s’être attelé à baliser le vaste champ d’études que constitue les modes de PRD, 
il a été relevé à la suite d’auteurs éminents contemporains120 que persiste tout d’abord 
un problème conceptuel quant à ces modes de gestion des conflits. Ces processus ont 
dans ce qu’il sied de qualifier de leur « premier âge » été perçus, présentés et analysés 
en termes de fracture et de confrontation. Ils étaient systématiquement opposés aux 
modes juridictionnels classiques de règlement des différends. Peu de cas étaient faits 
de leurs qualités propres, au point de laisser croire, si l’on n’y prend garde, qu’ils ne 
recèleraient de potentiel qu’en réaction (ou par opposition) aux modes processuels de 
règlement des litiges121. Le professeur Jean-Guy Belley recommande judicieusement 
                                                 
120 Voir entre autres J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes 
généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.317; R. A. MACDONALD «L’accès 
à la justice», préc., note 6, p.36; C. JARROSSON, préc., note 19. 
121 Il existe de manière indubitable un lien entre les «dysfonctionnements» ou les «lacunes» du système 
juridictionnel incarné par les cours et les tribunaux et la renaissance et l’essor actuels des modes de PRD 
ou MARC. L’intention n’est pas de nier ce lien, l’idée consisterait plutôt à dépasser cette première 
appréhension pour analyser les modes de PRD ou MARC pour ce qu’ils sont et non ce qu’ils ne seraient 
pas. Voir aussi J. CHEVALLIER, préc., note 3; Pierre CHEVALIER, Yvon DESDEVISES et Philip MILBURN 
(dir.), Les modes alternatifs de règlement des litiges : les voies nouvelles d’une autre justice, La 
Documentation française, Paris, 2003; François TERRE, «Esquisse d’une sociologie des procès» (1995) 
39, Arch. Phil. Dr. 267; Serge GUINCHARD, «L’évitement du juge civil», dans Jean CLAM et Gilles 
MARTIN (dir.), les transformations de la régulation juridique, Coll. Droit et société, Paris, LGDJ, 1998, 
p. 221; Xavier LAGARDE, «Droit processuel et modes alternatifs de règlement des litiges», (2001) 3 Rev. 
Arb. 423; Arnaud Lyon-Caen, «Les modes alternatifs de règlement des litiges» (2000) 213 Petites 
affiches 54; Jean De MUNCK, «La médiation en perspective» (1992) 15 Centre de philosophie du droit 
de l’Université catholique de Louvain; François RUELLAN, «Les modes alternatifs de résolution des 
conflits : Pour une justice plurielle dans le respect du droit», (1999) 19-20 JCP – La Semaine Juridique, 
Edition Générale 899. 
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de dépasser cette approche et de mettre en avant les qualités et les exigences, qu’il faut 
reconnaître à leurs mérites propres, des modes de PRD indépendamment des avantages 
comparatifs qu’ils peuvent avoir ou ne pas avoir122 relativement au système judiciaire. 
C’est l’angle sous lequel sera abordée la consolidation des connaissances théoriques 
relatives aux enjeux de la problématique de l’accès à la justice (II.3.1.). Dans un 
deuxième temps comme contribution à l’avancement des connaissances théoriques en 
droit, la thèse élargit sa réflexion en postulant l’évolution des paradigmes actuels de la 
procédure civile et élabore un modèle théorique inédit de régulation sociale (II.3.2.). 
 
 
II.3.1. La consolidation et le renouvellement des connaissances 
théoriques relatives au concept de l’accès à la justice 
 
La thèse ne s’inscrit pas dans un champ théorique vierge relativement à l’accès à la 
justice. L’expression est l’objet d’un engouement sans précédent depuis qu’elle a fait 
son apparition dans les années 1960123. Cet engouement ne se dément toujours pas à 
l’époque actuelle. 
 
La thèse explore l’hypothèse d’un renouvellement de certains paradigmes anciens de la 
procédure civile par une approche contextuelle et moins processuelle. L’ancien Code 
de procédure civile (C.p.c.) du Québec reposait sur les principes de proportionnalité 
(C.p.c., art. 4.2, livre I, Titre I), du respect du droit et de sa sanction dans le débat 
judiciaire. La recherche intègre, à l’image du Nouveau Code de procédure civile du 
Québec, de nouveaux principes tels l’implication, la négociation et le respect, tous issus 
de la philosophie qui sert de fondement aux modes de PRD124. La thèse s’est attelée à 
explorer l’accès à la justice sous ses nombreuses facettes, avec la ferme volonté 
d’apporter un éclairage nouveau ainsi qu’une contribution originale dans la 
                                                 
122 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.325 et suiv. 
123 Voir R. A. MACDONALD, préc. note 6, à la p.36. Voir également Marc GALANTER, «L’accès à la 
justice : un défi changeant», dans Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la 
justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005, à la p.147. 
124 N.C.p.c., Disposition préliminaire, Titre I, Livre I, art. 1 à 7. 
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caractérisation du concept. La thèse s’emploie à donner un contenu juridique au concept 
d’accès à la justice par la construction d’une définition inédite à valeur théorique et 
pratique ainsi que par la caractérisation juridique du concept. L’espoir est d’en faciliter 
le rattachement à une catégorie juridique existante, mais aussi de favoriser sa 
reconnaissance légale en procédure civile et dans la pratique du droit comme un 
principe fondamental dans une société démocratique fondée sur la primauté du droit.  
 
Le système dominant de règlement des conflits en général et la procédure civile en 
particulier reposent sur le droit selon la théorie républicaine classique125 avec les 
principes de hiérarchie des normes et la légitimité des institutions de production et 
d’application des règles fondée sur la représentation indirecte. Il est grand temps de 
renouveler ces postulats, de les faire évoluer. La recherche a soumis à la suite de la 
définition de l’accès à la justice un modèle de système de justice alternatif au modèle 
dominant, construit à partir des théories du pluralisme juridique, des théories des 
systèmes et des théories du réseau126. Le modèle élaboré n’est pas essentiellement fondé 
sur le principe de hiérarchie, sa légitimité est fondée sur l’adhésion des acteurs et il 
remplace le paradigme de la réglementation par celui de régulation127. 
 
Le milieu universitaire a un rôle à jouer relativement aux mutations de la régulation 
sociale en cours, en particulier la réforme de la procédure civile au Québec128. Il doit 
notamment constituer une force de propositions théoriques pour les évolutions qui ont 
lieu. Il importe de vérifier s’il est judicieux de réformer la procédure civile en vue 
d’améliorer l’accès à la justice en érigeant les modes amiables de PRD en processus 
premiers et complémentaires de régulation sociétale129. L’étude scientifique de ces 
enjeux a permis notamment de faire le point sur cette question et de saisir leurs 
interrelations. La thèse contribue à la consolidation des connaissances juridiques 
théoriques en procédure civile et sur les modes amiables extrajudiciaires de PRD. Elle 
                                                 
125 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 134 et suiv. 
126 Voir partie II de la thèse, en particulier chapitre III. 
127 Voir la Partie I, Chapitre III, Section II, II.1 de la thèse. 
128 Voir le Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
129 Voir notamment J.-G. BELLEY, préc., note 12; J.-F. ROBERGE, préc., note 73; Thomas FIUTAK, Le 
médiateur dans l’arène. Réflexion sur l’art de la médiation, coll. Trajets, Toulouse, Érès, 2009. 
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propose un renouvellement conceptuel de la procédure civile et de l’accès à la justice. 
La thèse constitue un compendium d’analyses, de données et de proposition qui a eu à 
cœur de contribuer significativement à l’avancement des connaissances pratiques sur 
l’impact des modes amiables extrajudiciaires de PRD sur l’accès à la justice. La thèse 
ainsi qu’il sera exposé ci-après a aussi un apport certain dans l’analyse de l’évolution 
de la procédure civile par la conception d’un cadre de référence des paradigmes de base 
d’un système de justice renouvelé pour l’amélioration de l’accès à la justice130. 
 
II.3.2. L’évolution des paradigmes de la procédure civile et 
l’élaboration d’un modèle alternatif de régulation sociale pour 
l’amélioration de l’accès à la justice 
 
Pourquoi faire évoluer la procédure civile ? De nombreux auteurs131 dressent un constat 
sans concession du modèle processuel classique et de manière plus large de 
l’organisation de la procédure civile. Le Pr Jean-Guy Belley relève l’archaïsme des 
fondements et du modèle d’organisation du Code de procédure civile132 en vigueur 
avant 2003. Pour l’auteur, ce modèle est fondé sur des principes qui seraient aujourd’hui 
dépassés, tels la hiérarchie, l’esprit d’affrontement ou de duel, l’objectif de mater les 
instincts belliqueux ou encore l’idée que les justiciables sont inaptes à résoudre leurs 
différends. 
 
La procédure civile doit encore être transformée selon ce même auteur,133 car pendant 
trop longtemps, les réformes du système de régulation se réclamaient d’une philosophie 
sociale-démocrate pour laquelle l’accès à la justice passait plutôt par l’accroissement 
des procès que par la confiance dans les vertus de la négociation. 
 
                                                 
130 Voir la Partie II, Chapitre III, Section II de la thèse. 
131 Id.; R. A. MACDONALD, préc., note 6. 
132 J.-G. BELLEY, préc., note 12, p.320 et suiv. 
133 Id., p.336 et suiv. 
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D’autres auteurs exposent bien à propos les limites du système judiciaire considéré 
comme mode unique de règlement des conflits. Le Pr Harry Arthurs soutient de manière 
on ne peut plus pertinente que « les procédures contradictoires ne peuvent satisfaire la 
gamme entière des preuves et des arguments pertinents, les recours judiciaires ne 
peuvent remonter aux causes premières ni se prolonger jusqu’aux remèdes ultimes »134. 
L’idée de faire évoluer la procédure civile pour un meilleur accès à la justice ne doit 
pas être perçue comme une volonté de rejeter en bloc tous les fondements de la 
discipline que représente la procédure civile ni de remettre en cause les garanties que 
fournissent ses règles dans l’optique d’un combat judiciaire loyal. Il faudrait plutôt, 
comme le suggère la doctrine, aborder la critique de la justice et à travers elle, celle de 
la procédure civile comme s’insérant dans la logique du processus de construction 
permanente et d’amélioration continue de ce qui est peut-être l’œuvre la plus difficile 
et la plus importante des sociétés humaines : l’œuvre de justice. Cette analyse est 
traduite par le Pr Jean-Guy Belley en ces termes : 
« [...] Le phénomène de la justice critiquée peut pourtant être abordé dans 
une optique radicalement différente comme contrepartie normale de 
l’évolution générale des mœurs ou de la culture des sociétés occidentales 
contemporaines. On peut y voir l’expression des transformations majeures 
qu’y a connues l’organisation judiciaire et de nouvelles attributions qui 
échoient à la justice dans le fonctionnement du système social. Dans cette 
optique, la justice n’est pas critiquée parce qu’elle a refusé ou refuse de se 
transformer, mais plutôt parce qu’elle s’est transformée et se transforme 
encore dans une direction qui appelle la critique de la justice au même titre 
que sa promotion. »135 
Pour le Pr Jean-Guy Belley, la conception ancienne et institutionnelle de l’accès à la 
justice devrait être renouvelée en se fondant sur un droit sociétal et réflexif136. Elle 
remettrait en cause les théories de la première modernité et leur paradigme classique137 
                                                 
134 H. ARTHURS, « Plus de litiges, plus de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice 
sociale », préc., note 16, p.249 et suiv. 
135 J.-G. BELLEY, préc., note 12, p.338 et suiv. 
136 Id., p.344 et suiv. 
137 Selon le Pr Jean-Guy BELLEY :  
«Au stade de la première modernité, la théorie générale du droit et de l'État reposait sur un 
paradigme que l'on peut résumer de la façon suivante. L'État exerce un pouvoir central et 
souverain au sein de la société. Il assure l'ordre, la justice et le progrès en créant le droit et 
en gérant l'administration publique au bénéfice général de la société. Les tribunaux 
étatiques contrôlent la légalité des actes privés ou publics et arbitrent les litiges entre 
citoyens, ou entre l'État et les citoyens, en appliquant les règles du droit en vigueur. Au-
delà des interprétations politiques fort divergentes, allant du minimalisme libéral au 
maximalisme communiste, voire totalitaire, ce paradigme reposait sur une triple confiance 
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qui fondaient essentiellement les principes de la procédure civile. L’auteur suggère 
plutôt une justice sociétale et réflexive guidée par trois idées fondamentales : « la 
décentralisation du système de justice civile, la coordination d’une pluralité de modes 
de règlement des différends et leur contrôle procédural exercé par les tribunaux 
étatiques »138. 
 
Le modèle de régulation sociale qui a été élaborée dans cette thèse a une filiation directe 
avec les idées et propositions du Pr Jean-Guy Belley, mais également avec les 
recherches menées par le Pr Roderick A. Macdonald. Le modèle construit est fondé sur 
le cadre théorique précédemment annoncé et s’articule autour de trois paradigmes à 
savoir la décentralisation, multipolarité et complémentarité. Ces paradigmes n’ont pas 
été choisis par hasard, ils ont été retenus pour leur valeur théorique et opérationnelle. 
De plus, les développements sur ces paradigmes démontreront qu’ils sont totalement 
cohérents et idoines pour renouveler les réflexions sur la régulation sociale dans 
l’objectif d’améliorer l’accès à la justice. Car l’évolution de la procédure n’est pas 
proposée par simple goût du changement. Elle s’inscrit dans le dessein fondamental 
d’une meilleure accessibilité à la justice pour les citoyens.  
 
En termes concis, la thèse est une contribution théorique supportant les efforts de 
réforme de la procédure civile et l’évolution du concept d’accès à la justice par sa 
définition ainsi que l’élaboration d’un modèle de régulation sociale multimodal. Les 
mots du Pr Francis-Paul Benoit résonnent comme un écho quant à l’utilité d’un tel 
projet : « […] Les institutions juridiques viables et durables ne sont donc le fruit ni du 
hasard, ni des contingences, ni du pragmatisme, ni de l’habilité, mais seulement de la 
                                                 
collective : confiance en l'existence d'une société suffisamment homogène pour entretenir 
une vision consensuelle du bien commun ; confiance en la puissance d'un État capable de 
contrôler et de diriger du centre la société ; confiance dans une rationalité permettant 
d'énoncer des règles de droit supérieures aux autres normes sociales en précision et en 
validité puis d'en assurer une application neutre et systématique par les fonctionnaires de 
l'État et par les juges.»  
J.-G. BELLEY, préc., note 12, p.345 et suiv. 
138 J.-G. BELLEY, préc., note 12, p.348 et suiv. 
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rationalité. »139 On ne saurait mieux dire et c’est le parti qu’a résolument pris cette 
thèse. 
 
III. Structure de l’étude  
 
La thèse répond à la question de recherche générale qui, pour mémoire, a été ainsi 
formulée : Quels fondements théoriques à l’évolution de la procédure civile pour 
l’amélioration de l’accès à la justice ? Pour répondre à cette question de recherche 
générale, il a semblé opportun comme cela était indiqué précédemment, de la scinder 
en deux sous-questions qui ont servi de fil conducteur aux deux parties principales de 
la thèse. Chaque partie principale comporte trois (3) chapitres s’articulant suivant le 
plan d’analyse ci-après succinctement décrit. L’entame de chaque partie prend sa source 
dans un état des lieux sur le point étudié (chapitre I). Puis, s’ensuit une approche critique 
ou de déconstruction de l’objet d’étude et ses concepts essentiels (chapitre II). 
Finalement surviennent des suggestions d’évolution, des propositions ou des tentatives 
de reconstruction de l’objet d’études et ses concepts essentiels (chapitre III).  
 
Ce cheminement méthodique est systématiquement respecté tout au long de la thèse, il 
s’incarne concrètement dans le plan sommaire, aussi présenté sous forme graphique 
(figure 1), ci-après : 
 
 
 
 
 
 
                                                 
139 F.-P. BENOIT, préc. note 21, p.38. 
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SOUS-QUESTION DE RECHERCHE I – QUELLE DÉFINITION DU CONCEPT 
D’ACCÈS À LA JUSTICE POURRAIT ÊTRE ÉLABORÉE SUIVANT UNE 
APPROCHE RENOUVELÉE ET CONTEMPORAINE ? 
PARTIE I – DÉFINIR ET REPENSER L’ACCÈS À LA 
JUSTICE 
CHAPITRE I – PANORAMA GLOBAL DE L’ACCESSIBILITÉ À LA JUSTICE : 
LA CARACTÉRISATION DU CONCEPT D’ACCÈS À LA JUSTICE 
CHAPITRE II – VISION AMBIGUË DE L’ACCESSIBILITÉ À LA JUSTICE : 
L’ACCÈS À LA JUSTICE AU CANADA, UN CONCEPT EN CONSTRUCTION 
CHAPITRE III – PROPOSITION DE CONTENU À L’ACCESSIBILITÉ À LA 
JUSTICE : LA DÉFINITION RENOUVELÉE ET CONTEMPORAINE DU 
CONCEPT D’ACCÈS À LA JUSTICE 
 
SOUS-QUESTION DE RECHERCHE II – QUELS FONDEMENTS THÉORIQUES 
SOUS-TENDENT LES MODES AMIABLES EXTRAJUDICIAIRES DE PRD POUR 
UN MODÈLE RENOUVELÉ DE SYSTÈME DE JUSTICE ? 
PARTIE II – REFONDER LA PROCÉDURE CIVILE PAR LES MODES 
AMIABLES EXTRAJUDICIAIRES DE PRD : VERS UN MODÈLE 
PARTICIPATIF DE RÉGULATION SOCIALE 
CHAPITRE I – PANORAMA GLOBAL DU SYSTÈME DE JUSTICE CIVILE : LA 
TRANSFORMATION DES PARADIGMES ACTUELS DE LA PROCÉDURE 
CIVILE DU QUÉBEC 
CHAPITRE II – VISION AMBIGUË DU SYSTÈME DE JUSTICE CIVILE : LA 
RECHERCHE DE FONDEMENTS THÉORIQUES ET JURIDIQUES AUX MODES 
AMIABLES EXTRAJUDICIAIRES DE PRD 
CHAPITRE III – PROPOSITION D’ÉVOLUTION DU SYSTÈME DE JUSTICE 
CIVILE : UN MODÈLE DE RÉGULATION SOCIALE DÉCENTRALISÉE, 
MULTIPOLAIRE ET COMPLÉMENTAIRE 
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Figure 1. Représentation de la structure de la thèse. 
 
  
Hountohotegbè 2012 
Figure 1. Schéma de la structure de la 
recherche. 
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PARTIE I : DÉFINIR ET REPENSER 
L’ACCÈS À LA JUSTICE  
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Résumé de la partie I 
La thèse se propose de définir et repenser la procédure civile pour un meilleur accès à 
la justice pour la communauté. Pour réaliser ce dessein exigeant, il est indispensable 
d’adopter ainsi que se tenir à une méthodologie rigoureuse et des démonstrations 
pointilleuses en plus d’être convaincantes. Dans la première partie de la recherche à 
travers les trois (3) chapitres qui suivent, la thèse ne dévie pas de cette trajectoire qu’elle 
s’est fixée. La visée générale de cette première partie de la thèse est de définir et 
repenser le concept d’accès à la justice. Il n’est point de renouvellement positif possible 
de toute chose, si l’on ne possède une compréhension approfondie et précise de celle-
ci. La thèse met en œuvre cette idée dès le premier chapitre qui commence par 
circonscrire et baliser le concept d’accès à la justice par la définition des termes qui 
composent l’expression. Ce chapitre dresse un état des lieux de l’expression accès à la 
justice sous ses différentes coutures pour en permettre une juste et complète 
compréhension, démarche de description du portraitiste. Le deuxième chapitre a pris le 
parti de ne pas succomber à l’écueil que constituerait une réflexion excessivement 
abstraite concernant le concept d’accès à la justice et sans doute vague en s’en tenant à 
des aspects trop généraux. Pour ce faire, il tente de contextualiser l’accès à la justice en 
explorant le concept et ses enjeux au Canada dans une analyse qui se veut critique. Elle 
relève entre autres comme faiblesse l’absence de définition clairement formulée et 
faisant consensus du concept, démarche de déconstruction de l’analyste. Cette première 
partie de la thèse ne pouvait se contenter comme l’ont faits les chapitres I et II de décrire 
et de critiquer, elle entendait également proposer, c’est ce à quoi s’est attelé le troisième 
chapitre. Après avoir exposé les limites d’une certaine vision de l’accès à la justice, 
celle qualifiée d’institutionnelle, la thèse élabore une définition renouvelée et innovante 
du concept d’accès à la justice. Elle tend par là à préciser les idées sur l’accès à la justice 
et à renouveler plusieurs paradigmes des sciences juridiques classiques sur le sujet, 
démarche de reconstruction du chercheur. 
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Il n’y a pas de vent favorable pour celui 
qui ne sait pas où il va. 
 
Sénèque 
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Chapitre I. Panorama global de l’accessibilité à 
la justice : La caractérisation du concept d’accès 
à la justice 
 
 
 
Résumé du chapitre 
Que faut-il entendre par « accès » ? Qu’est-ce que la justice ? Pourquoi le concept 
d’accès à la justice est-il si complexe à circonscrire précisément ? Ce sont là quelques-
unes des interrogations auxquelles le présent chapitre a répondu. Pour ce faire, il a 
d’abord été précisé les termes qui composent le concept d’accès à la justice, avant d’en 
exposer la polysémie. 
 
L’entame du chapitre par des précisions sémantiques s’est attachée à expliciter le sens 
des termes composant le concept. La complexité à saisir les problèmes liés à l’accès à 
la justice vient de la multiplicité des sens que peuvent revêtir les différents termes qui 
composent le concept. Qu’est-ce que l’accès ? L’accès est-il un moyen ou un processus 
? Que recouvre la justice ? Les réponses à ces questions ont été apportées par l’analyse 
étymologique des mots, par l’exploration des différentes approches de la justice 
notamment par sa brève analyse économique. 
 
La deuxième partie de ce chapitre, consacrée à la polysémie du concept d’accès à la 
justice s’est focalisé sur la diversité de sens du concept pour mieux en faire saisir les 
nuances et les limites. Finalement au bout de ce chapitre le travail de caractérisation du 
concept d’accès à la justice entrepris s’est achevé par sa démarcation de notions 
voisines, telle la notion de droit au juge par exemple. L’idée directrice du chapitre qui 
s’inscrit dans un souci de rigueur méthodologique est de dresser un premier, quand bien 
même sommaire, un état des lieux quant à l’appréhension du concept d’accès à la 
justice. C’est la volonté avant d’aller plus au fond des questions relativement au sujet 
de recherche de baliser le terrain à tout le moins de le circonscrire. La démarche a pour 
but de permettre de cerner les confusions, approximations ou assimilations 
malencontreuses dans l’emploi du concept tout en précisant et en circonscrivant le 
champ de la recherche. 
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Introduction 
 
L’accès à la justice au-delà du concept théorique a des implications sociales cruciales. 
Il pose au premier abord la question de la gestion des conflits dans une société 
démocratique fondée sur la primauté du droit. Il soulève aussi la question au-delà des 
stricts conflits de la réalisation du droit au quotidien tel que les citoyens le vivent et le 
perçoivent. La première partie de la thèse a pour objet de définir et repenser le concept 
d’accès à la justice selon une approche renouvelée et innovante. Pour cette raison, le 
premier chapitre est consacré à la caractérisation du concept d’accès à la justice. Celle-
ci est abordée de première part sous l’angle d’une étude détaillée de l’expression 
s’apparentant à une autopsie du concept (section I). L’œuvre de caractérisation du 
concept est poursuivie et complétée de deuxième part par l’exploration de sa polysémie 
à l’origine de nombreuses approximations et du manque de rigueur des emplois qui en 
sont faits (section II). 
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Section I. L’autopsie du concept de l’« accès à la 
justice » 
 
L’accès à la justice ne bénéficie pas d’une définition de droit positif, ni même d’une 
définition généralement admise. C’est une expression pleine de sens. Elle recouvre à ne 
pas douter des réalités très diverses, dépendant certainement de la localisation 
géographique de son utilisateur, de la matière ou du domaine dans lequel l’expression 
est employée et de l’idée que l’utilisateur défend ou veut faire passer. C’est dans ce sens 
que doit s’entendre sa polysémie qui est évoquée dans les développements à suivre. Au 
fond, la polysémie à laquelle renvoie le concept d’accès à la justice est étroitement liée 
à la multiplicité des acceptions des termes qui composent l’expression « accès à la 
justice ». Il faut donc préciser le sens des mots qui forment le concept. À la manière 
d’une opération chirurgicale sera réalisée la dissection et l’autopsie de l’expression 
« accès à la justice » pour en avoir une connaissance plus précise et en saisir les 
multiples implications. Une clarification sémantique sera faite sur le mot « accès » (I.1), 
suivi de l’explicitation de quelques sens de la notion de justice (I.2) et de l’examen des 
différentes approches qu’il est possible d’avoir de la justice (I.3). 
 
 
I.1. L’accès, l’accessibilité ou l’accession ? 
 
Le premier terme du concept de l’« accès à la justice » est « accès », même si ce dernier 
peut paraître d’usage courant, il n’est pas moins important dans la recherche du sens de 
l’expression accès à la justice de le spécifier. 
 
Grammaticalement, le mot « accès » est qualifié de substantif masculin. Il est possible 
de dénombrer pas moins d’une trentaine d’emplois140 du mot. Tous ces emplois ne se 
révèlent pas d’intérêt pour la recherche141. Les plus pertinents sont ceux qui réfèrent à 
                                                 
140 CNRTL, s.v. « accès », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/accès. 
141 Seront notamment ignorés les emplois spécifiques tel l’usage en matières informatique qui désigne la 
«[p]rocédure permettant d'accéder à un élément enregistré dans la mémoire d'un ordinateur», voir id. 
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l’action ou la possibilité d’accéder en parlant d’un lieu, d’une personne ou d’une chose. 
Par métonymie142, « accès » désigne aussi le moyen, la voie ou la procédure permettant 
d’atteindre un lieu, une personne ou une chose. Ces différents sens ramenés à notre sujet 
sont pertinents, car lorsqu’on évoque l’accès à la justice c’est un peu tous ces sens qui 
sont convoqués. L’accès est d’abord l’action d’accéder à la justice. Comment pourrait-
on se figurer ce type d’accès ? C’est la possibilité d’atteindre le système de justice ; il 
y a ici l’idée d’une opportunité, d’une potentialité, d’une éventualité, avoir accès autant 
qu’on le veut, quand on le veut à la justice. C’est une idée qui ressort tout à la fois de 
la puissance et de la faculté, d’une chose à l’état latent, mais qu’on peut concrétiser par 
sa seule volonté. Ce sens se focaliserait sur l’individu et sur la pleine conscience qu’il 
devrait avoir de ce pouvoir, de cette faculté ou de cette potentialité de concrétiser par 
sa seule volonté l’accès à la justice. La justice serait cette chose à laquelle le citoyen 
accéderait, qui lui serait accessible par sa seule action. 
 
Le sens métonymique est lui aussi intéressant. Il fait, comme précédemment souligné, 
référence au moyen, à la voie ou à la procédure permettant d’atteindre ou d’accéder. 
L’accès à la justice s’entendra alors de l’action sur les voies et les moyens d’accéder à 
la justice. Dans ce dernier sens, l’attention sera concentrée sur les processus, les 
procédures permettant d’accéder à la justice. 
 
Il est possible de relever dans la littérature relative au concept d’accès à la justice 
l’emploi à la place d’« accès » des termes « accessibilité »143 ou « accession ». Sont-ils 
des synonymes d’« accès » ou renvoient-ils à des réalités différentes ?  
 
L’usage du mot « accessibilité » à la place d’« accès » dans ses emplois relatifs à la 
justice, est à rapprocher du sens métonymique du terme accès, puisqu’un dictionnaire 
général lui donne le sens de « propriété, qualité de ce qui est accessible »144. Dans cette 
acception, il s’emploie le plus souvent avec un complément introduit par la 
                                                 
142 En rhétorique, la métonymie est une «figure d'expression par laquelle on désigne une entité 
conceptuelle au moyen d'un terme qui, en langue, en signifie une autre, celle-ci étant, au départ, associée 
à la première par un rapport de contiguïté», les illustrations suivantes sont souvent données : la cause 
pour l’effet, l’effet pour la cause, la matière pour objet, l’objet pour la matière, le contenant pour le 
contenu, la partie pour la totalité et vice versa. Voir CNRTL, s.v. « métonymie », en ligne : 
http://www.cnrtl.fr/definition/métonymie. 
143 Roderick A. MACDONALD, «Accessibilité pour qui ? Selon quelles conceptions de la justice?» (1992) 
33:2 C. de D. 457. 
144 CNRTL, s.v. « accessibilité », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/accessibilité. 
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préposition « de » indiquant le lieu, la personne ou la chose accessibles. Le terme 
accessibilité s’il n’est pas analogue à celui d’accès présente une contiguïté certaine, il a 
un sens très voisin de ceux attribués à « accès ». Il n’y a pas d’opposition entre « accès » 
et « accessibilité » en parlant de la justice. Les deux termes entretiennent vis-à-vis du 
concept des rapports certains d’analogie. 
 
Le terme « accession » lui, peut être d’emploi plus approximatif et plus délicat. Il peut 
évoquer le sens « d’adhérer à » qui s’éloigne du sens dans lequel l’accès est entendu 
ici. Il évoque aussi en droit civil dans une acception plus technique l’idée d’une 
incorporation, d’une union d’une chose accessoire à une chose principale qui permet au 
propriétaire de la chose principale d’acquérir la propriété de l’accessoire par le 
mécanisme de l’accession145. Lorsqu’il est employé dans un sens proche146 de ceux 
d’« accès » ou d’« accessibilité » examinés précédemment, il a la signification 
d’« action d’accéder »147 et évoque l’idée d’aller vers, un processus en vue d’atteindre 
une chose qui peut se révéler plus ou moins difficile. Cet emploi sans être inexistant est 
plutôt rare pour le terme accession. Le sens plus technique que peut prendre le mot 
accession et les connotations plus ambiguës qu’il recouvre font qu’il paraît peu adroit 
voire déconseiller d’utiliser ce terme au lieu d’« accès » ou d’« accessibilité » 
lorsqu’est évoqué la justice. 
 
Après ces explications sémantiques sur le mot « accès », c’est au tour du terme 
« justice » d’être maintenant exploré. 
 
 
I.2. La notion de justice  
 
Pour bien saisir le sens qui doit être celui de l’expression « accès à la justice », la 
méthode empruntée consiste à définir les différents termes qui la composent. En 
                                                 
145 Voir les articles 948 et 954 et suiv. du C.c.Q. 
146 Il est possible de relever des sens plus éloignés comme «action d’adhérer à», telle l’adhésion de tiers 
à un accord déjà conclu, par extension on lui donne aussi le sens d’adhésion à une doctrine ou à une 
communauté constituée. Le terme est aussi utilisé dans un sens juridique, en parlant de choses, c’est un 
mode d’originaire d’acquisition de la propriété, c’est l’«action de s'ajouter à», voir CNRTL, s.v. 
« accession », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/accession. 
147 Id. 
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l’espèce, le terme essentiel de l’expression étant « justice », le choix de la recherche de 
l’étymologie et des différentes facettes du mot justice (I.1.1) a été fait avant de tenter 
d’en élaborer une définition cohérente, pratique et utile pour la thèse (I.1.2). 
 
 
I.1.1. Les facettes de la notion de justice 
 
Peut-on parler d’« accès à la justice », si l’on ne sait pas avec exactitude à quoi accéder 
? Les questions relatives à l’accès à la justice passent impérativement par une définition 
de la justice. Il faut s’atteler avant toute autre chose, lorsqu’on recherche le sens exact 
d’une notion ou d’un concept, tel que le recommandait Cicéron148, à la définition de 
cette notion ou de ce concept. Il faudra donc dans les lignes qui vont suivre s’attacher 
à définir le mot justice. Sans vouloir explorer la justice149 sous toutes ses coutures, 
œuvre à laquelle pourrait être consacrée toute une thèse, il est suffisant d’analyser 
quelques-unes de ses facettes utiles à la thèse parce qu’éclairante pour le sujet et la 
démonstration qui s’inscrit précisément en droit civil150. Dans le cas d’espèce, une 
recherche étymologique offre un éclairage fort utile dans l’élaboration d’une définition. 
Quand vient le temps de définir une notion, de préciser le sens d’un concept 
diversement employé, la rigueur méthodologique recommande généralement de 
                                                 
148 Cicéron, De la république, I, XXIV « Définir le sens que l'on accorde au terme employé ; alors 
seulement, si l'on est d'accord, on peut commencer à discourir. Jamais, si l'on ne prend cette précaution, 
on ne saura de façon bien précise sur quel sujet l'on discute » comme cité dans Martin BLAIS, L’œil de 
Caïn. Essai sur la justice, Montréal,  les Éditions Fides, 1994, p. 89. 
149 Une littérature riche et diversifiée témoigne de la multiplicité des acceptions ainsi que du rayonnement 
de la notion de justice. Parmi cette littérature foisonnante, peuvent être cités : John RAWLS, A Theory of 
Justice, Oxford, Oxford University Press, 1971; M. BLAIS, id. ; Michael J. SANDEL, The Justice: What’s 
the right thing to do?, New York, Farrar, Straus and Giroux, 2010; Justice, textes édités et présentés par 
Jonathan WESTPHAL, coll. Readings in Philosophy, Indianapolis, Hackett; Hector MALOT et Anatole 
France, Justice, Paris, Flammarion, 1895. 
150 Le panorama des idées de justice aurait pu être plus étendu, il aurait pu intégrer le portrait de 
l’évolution historique de la notion de justice avec les conceptions traditionnelles, modernes ou encore 
postmodernes. Il aurait pu s’attarder sur les sens et les enjeux de la notion de justice en fonction du 
domaine du droit concerné par exemple la notion de justice n’est pas la même en droit pénal et en droit 
civil, elle diffère aussi en matière de droit de la personne et en droit administratif. Elle inclut tant les 
mécanismes étatiques de justice que ceux de traitement des plaintes dans les organisations privées. Bien 
que tous ces aspects soient pertinents et dignes d’intérêt et qu’à l’occasion la thèse pourrait référer à l’un 
ou l’autre de ces aspects de la justice, il n’apparaissait pas indispensable de les inclure dans les présents 
travaux pour la rigueur ainsi que la compréhension de la démonstration. De plus tel qu’il est souligné 
dans la thèse, la justice est une notion si dense, avec une résonnance si particulière, que plusieurs travaux 
de thèse ou même une multitude de volumes d’encyclopédies ne suffiraient pas à en épuiser toutes les 
acceptions. 
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commencer par se tourner vers son origine. Partir de l’étymologie d’un mot peut 
permettre de mieux saisir son sens et de percevoir les mutations qu’il a pu subir avec le 
temps. C’est la démarche retenue dans le cadre actuel. 
 
La recherche de l’étymologie du terme « justice » met en relief la diversité de sens que 
peut prendre ce substantif. Le dictionnaire de français Littré151 dénombre pas moins de 
16 sens différents. Plusieurs sens théologiques sont recensés, mais pas seulement. On 
peut trouver l’emploi du mot dans un sens philosophique, moral, ou économique.  
 
Le substantif « justice » provient du latin justitia152 ou justitiarius153, il renvoie à « la 
vertu morale par laquelle on rend à chacun ce qui lui appartient »154. Dans cette 
acception, plusieurs éléments peuvent être relevés. L’analyse des principaux s’avère à 
ce titre nécessaire, car elle révèle plus d’un intérêt. 
 
Il est de prime abord question de « vertu morale ». Le premier sens du mot vertu est 
une qualité morale. Elle est définie dans le dictionnaire de français Littré155 comme une 
« force morale » ou le « courage ». Définir la justice comme la « vertu morale » pourrait 
être considérée comme une faute de français selon les linguistes, grammaticalement 
cette formulation ressortirait du pléonasme parce qu’il y a accolé dans la définition 
« vertu » et « morale ». En effet dans certains emplois, vertu et morale peuvent être 
considérées comme des synonymes, la vertu peut renvoyer à la morale comme la morale 
peut évoquer la vertu. Il pourrait y être vu une répétition pléonastique. Mais 
                                                 
151 Le Dictionnaire de français  Le Littré, s.v. «justice», en ligne : littre.reverso.net 
<http://littre.reverso.net/dictionnaire-francais/definition/justice> [Le Littré]. 
152 Jean-Baptiste-Bonaventure de Roquefort, Dictionnaire étymologique de la langue françoise, où les 
mots sont classés par familles: contenant les mots du Dictionnaire de l’Académie Françoise, avec les 
principaux termes d’arts, de sciences et de métiers. Précédé d’une dissertation sur l’étymologie, Volume 
1, 1829, s.v. «justice», édition numérisée en ligne : google.fr < 
http://books.google.fr/books?id=EqIFAAAAQAAJ&printsec=titlepage#v=onepage&q&f=false 
[Roquefort, Étymologie]>. 
153 Auguste Scheler, Dictionnaire d’étymologie française d’après les résultats de la science moderne, 
1862, s.v., «justice», édition numérisée en ligne : google.fr, 
<http://books.google.fr/books?id=9DwTAAAAMAAJ&printsec=titlepage#v=onepage&q&f=false>. 
154 La citation exacte est : «Justitia est Voluntas constans suum cuique tribuendi», Thomas 
HOBBES, Léviathan, trad. François Tricaud et Martine Pécharman. Paris, Sirey, 1971, pp. 121-122. 
155 Le Littré, édition en ligne, http://littre.reverso.net/dictionnaire-francais/definition/vertu (consulté le 
27 mars 2017). 
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l’expression « vertu morale » est en fait une figure de style, c’est l’emphase156, qui 
marque l’insistance. La vertu morale est donc une qualité immatérielle, intangible. La 
justice serait sous cette approche quelque chose d’insaisissable, certainement 
« inquantifiable » et peut-être inatteignable. Il est possible de percevoir déjà ici les 
prémisses de l’idée que l’esprit de justice doit être recherché au fond de l’humain et 
n’est pas extérieur à celui-ci.  
 
Il est ensuite évoqué l’idée de « rendre à chacun », de cette expression se dégage une 
idée de partage, de division ou de restitution. Ce sens est corroboré notamment par le 
fait que le terme rendre157 (quelque chose à quelqu’un) peut prendre le sens de donner 
ou redonner ce qui est dû ou attendu. Il y a ici le sens de donner aux individus leur part 
d’une chose. Le partage ou la division auront lieu lorsqu’il s’agira de diviser ou de 
partager une chose à son origine. On peut penser à la répartition de biens dans une 
société, à l’usage de choses communes, la distribution de ressources limitées, etc. À la 
restitution correspondrait le fait de remettre une chose à son propriétaire légitime ou de 
remettre une personne dans ses droits ou dans une situation dont elle a été 
illégitimement évincée. En effet le verbe restituer vient du latin restituere qui signifie 
« remettre à sa place, replacer », « remettre en son état primitif, restaurer », « rétablir, 
restituer, rendre ». « Rendre ce qui a été pris ou possédé indûment » ou « remettre une 
chose dans son état antérieur 158». Appliqué à la justice, il signifie remettre en place un 
équilibre qui a été illégitimement, illégalement ou arbitrairement rompu. 
 
L’usage du « on » dans la définition, est intéressante par l’idée qu’il véhicule. Ce 
pronom peut désigner un tiers, une autorité investie de ce pouvoir ou toute personne qui 
possède cette vertu et la met en œuvre. Le « on », pourra donc être le tiers qui doit 
rétablir la situation d’équilibre arbitrairement rompue, le redresseur de torts, la figure 
autoritaire impartiale et objective qui n’est l’alliée de personne, mais uniquement 
l’ennemi de l’injustice et dont la mission et l’objectif ultime est de rétablir la justice ou 
de trouver la justice entre deux ou plusieurs prétentions antagonistes. Le « on » peut 
                                                 
156 En littérature, l’emphase est une figure de style. L’emphase désigne tout ce qui permet de renforcer 
une image, une idée. 
157 Définition du CNRTL, s.v. «rendre», en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/rendre (consulté le 27 
mars 2017). 
158 Définition du CNRTL, s.v. «restituer», en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/restituer (consulté le 
27 mars 2017). 
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aussi désigner celui qui partage une chose à son origine sans qu’il n’y ait de contestation 
qui s’élève, celui qui divise une chose entre différentes personnes et qui doit le faire 
sans léser quiconque, sans favoriser arbitrairement qui que ce soit. 
 
Le mot justice tel que défini, entendu comme une vertu morale, ne présuppose pas de 
conflit nécessairement, il n’induit pas systématiquement l’idée de trancher une 
contestation. C’est positivement une disposition de l’âme, un état d’esprit et quelques 
fois une posture. En tant que vertu morale, l’accent est mis sur les individus et pas sur 
les structures, le glissement vers l’acception structurelle se fera progressivement159. 
 
Il est possible de retrouver des traces de la conception structurelle de la justice en vieux 
français, mais souvent mélangée avec celle de la vertu morale. En effet, en vieux 
français, la justice avait un sens très concret et signifiait juge ou justicier. Le justicier 
étant entendu à cette époque comme celui qui détient le pouvoir de rendre la justice, qui 
a le droit de justice160.  
 
La justice renvoie encore au mot juste, qui signifie droiture, intégrité, la qualité de 
l’homme juste, c’est la « personnification du corps qui juge, qui porte des jugements ; 
personnification plus haute encore, de l’idée absolue du juste, de l’idée de droit »161. La 
justice serait alors une vertu morale de droiture, d’intégrité que doivent posséder ceux 
qui sont investis du pouvoir de juger. Dans un sens courant, la justice signifie encore 
punir, châtier une personne comme il se doit.  
 
                                                 
159 Voir le chapitre III. Une proposition : Définition renouvelée et contemporaine de l’accès à la justice. 
160 Jean-Baptiste-Bonaventure de Roquefort, Dictionnaire étymologique de la langue françoise, où les 
mots sont classés par familles: contenant les mots du Dictionnaire de l'Académie Françoise, avec les 
principaux termes d'arts, de sciences et de métiers. Précédé d'une dissertation sur l'étymologie, Volume 
1, 1829, s.v. «justice», édition numérisée en ligne : google.fr < 
http://books.google.fr/books?id=EqIFAAAAQAAJ&printsec=titlepage#v=onepage&q&f=false 
[Roquefort, Étymologie]> (consulté le 27 mars 2017). 
161 Adolphe MAZURE, Dictionnaire étymologique de la langue française usuelle et littéraire ... suivi d'une 
liste des mots qui se trouvent hors de leur place alphabétique: et précédé d'une introduction sur les 
principes de l'étymologie ... pouvant servir de complément à tous les dictionnaires classiques., 1863, s.v. 
«juste», édition numérisée en ligne : 
http://books.google.fr/books?id=zJ4FAAAAQAAJ&printsec=titlepage#v=onepage&q&f=false, 
(consulté le 27 mars 2017) 
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La justice n’est pas uniquement une vertu morale, elle fait aussi référence au droit. 
Certains dictionnaires en font un synonyme de « Bon droit »162 ou « Règle de ce qui est 
conforme au droit »163. Pour le dictionnaire de la langue française Littré, le premier sens 
du substantif « justice », c’est la « règle de ce qui est conforme au droit de chacun, 
volonté constante et perpétuelle de donner à chacun ce qui lui appartient »164. Dans ce 
sens, on peut distinguer deux fondements essentiels du droit, attribuer à chacun ce qui 
lui revient165 et ne léser personne166. Dans cette acception, la justice peut être perçue 
comme un ordre, un système organisé et hiérarchisé dont la mission principale est la 
régulation des relations sociales par application des règles de droit167 ou de la loi au 
sens large. À ce propos John Rawls affirme que « l’objet premier de la justice, c’est la 
structure de base de la société ou, plus exactement, la façon dont les institutions sociales 
les plus importantes répartissent les droits et les devoirs fondamentaux et déterminent 
la répartition des avantages tirés de la coopération sociale »168. Dans la définition que 
donne cet auteur de l’objet de la justice, ne perçoit-on pas encore l’idée de partage 
précédemment explorée ? Cela marque bien le fait que des constantes demeurent 
lorsqu’est évoquée la notion de justice : la vertu, l’idée de partage, l’objectif de ne léser 
personne. 
 
Pour terminer ces développements sur la notion de justice, il est possible d’évoquer 
brièvement quelques autres appréhensions de la justice. L’idée de justice peut être 
abordée suivant les conceptions moderne et postmoderne du droit. Ces théories ne 
seront pas exposées en détail ici, mais simplement effleurées, d’autres parties de la thèse 
                                                 
162 Jean-Baptiste-Bonaventure de Roquefort, Dictionnaire étymologique de la langue françoise, où les 
mots sont classés par familles: contenant les mots du Dictionnaire de l'Académie Françoise, avec les 
principaux termes d'arts, de sciences et de métiers. Précédé d'une dissertation sur l'étymologie, Volume 
1, 1829, s.v. «justice», édition numérisée en ligne : google.fr < 
http://books.google.fr/books?id=EqIFAAAAQAAJ&printsec=titlepage#v=onepage&q&f=false 
[Roquefort, Étymologie]>.; Dictionnaire de l’Académie française, 8e éd, s.v. «justice» [Dictionnaire de 
l’Académie française] (consulté le 27 mars 2017). 
163 Dans Le Littré, préc., note 151. 
164 Id ; cette définition est attribuée par Martin Blais à Ulpien. Voir M. BLAIS, préc., note 148, p.17 et 
suiv.; Voir également T. HOBBES, préc., note 154, pp. 121-122 : «Justitia est Voluntas constans suum 
cuique tribuendi». 
165 suum cuique tribuere. 
166 neminem laedere. 
167 C’est la conception de la justice de Thomas Hobbes : « Il est donc manifeste qu’aussi longtemps qu’il 
n’existe aucune puissance coercitive, la condition des hommes est celle que j’ai appelée une guerre de 
chacun contre chacun. ». Voir T. HOBBES, préc., note 154, à la p. 107. 
168 J. RAWLS, préc., note 149, p.33. 
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les analysant plus amplement169. La conception moderne du droit est celle fondée sur le 
positivisme juridique attribuant un rôle dominant, voire exclusif, à l’État dans la 
production du droit, de la régulation sociale170 donc de la justice. Pour les tenants de 
cette conception du droit, la justice n’est pas seulement principes éthiques et vertu 
interne aux agents, elle a aussi un sens politique, elle est un mécanisme de l’action 
publique. Dans cette acception, elle est désignée sous le vocable de justice sociale. C’est 
alors un mode d’intervention de l’action publique, « la justice sociale qualifie l’action 
publique juste, elle est instituée au sein d’une société politique »171. Dans ce sens, n’est 
pas innocent le fait que les États modernes aient tenté à travers la doctrine du 
positivisme juridique d’accaparer le monopole de la justice à travers leur système 
judiciaire. L’enjeu est le contrôle social, car lorsque le niveau d’injustice dans une 
société atteint un certain seuil le risque de mouvements sociaux et de violence est élevé. 
La justice au sens politique relève de l’organisation de la rétribution des agents en 
rapport à leur contribution dans le jeu social. Selon une auteure, « la justice sociale est 
justice distributive ».172 Suivant ce courant de pensée, qui n’écarte pas une 
appréhension axiologique de la justice, elle est surtout entendue comme l’ensemble de 
la règlementation étatique, des procédures et structures d’application des lois et du droit 
produit par l’autorité dans une société humaine. Une certaine doctrine dans une analyse 
critique du droit moderne la juge en crise173 alors que d’autres auteurs vont même 
jusqu’à la qualifier d’obsolète174. Elle invite à une analyse postmoderne de la justice. 
                                                 
169 Voir Partie I chapitre III. Une proposition : Définition renouvelée et contemporaine de l’accès à la 
justice. 
170 Pauline MAISANI et Florence WIENER, « Réflexions autour de la conception post-moderne du droit» 
(1994) 27, Droit et société, en ligne : http://www.persee.fr/doc/dreso_0769-
3362_1994_num_27_1_1285, 443, p.445 (consulté le 27 mars 2017). 
171 Rima HAWI, « Fondements de la justice », Cahiers d'Economie Politique, p.232. 
172 Id., p.230 : 
«C’est à travers  les  mouvements  sociaux  et  les  révoltes  que  les  peuples manifestent  
leur  exigence  de  justice.  Mais  comment  passer  de  l’ordre  du sentiment de l’injuste à 
une pensée constructive de la justice sociale quand il existe une pluralité de convictions 
sur le juste ? Puisque la justice sociale est justice distributive, quelle est, en d’autres termes, 
la juste part que chacun des participants à la coopération sociale doit recevoir lorsque le 
langage du juste et de l’injuste est relatif ? Ou lorsque, plus encore, il se joue des modèles 
alternatifs de société juste ?» 
173 Pierre ROSANVALLON, La crise de l’État-Providence, Paris, Seuil, 1992, L. LALONDE, «Une nouvelle 
justice de la diversité? CRA et justice de proximité», préc., note 3; L. LALONDE, «Les « lois éthiques», 
un défi pour le droit » préc., note 3; J. CHEVALLIER, préc., note 3; François OST dans son article «Jupiter, 
Hercule, Hermès : trois modèles du juge» dans Pierre BOURETZ (dir.), La force du droit, Série 
Philosophie, Paris, Éditions Esprit, 1991, à la p.241 et suiv. 
174 P. MAISANI et F. WIENER, préc., note 170, p.445 : 
« La conception moderne du droit est en effet jugée obsolète par nombre  de théoriciens en 
raison d'une triple crise qui affecte ses principaux fondements : l'État connaît des difficultés 
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La conception postmoderne du droit à la différence de la conception moderne part du 
postulat de la relativisation du rôle de l’État et du droit formel qu’il produit pour 
proposer la redéfinition de la nature de la norme juridique étatique et de sa place dans 
la régulation sociale175. Le Pr Boaventura De Sousa Santos soumet sa conception du 
droit postmoderne en insistant sur ses caractéristiques dans les termes ci-après : « il 
s’agit d’un droit sans aura, interstitiel et presque informel, qui reflète les relations 
sociales au lieu de les modeler, de telle sorte que la distinction entre connaissance 
juridique professionnelle et non professionnelle perd sens (de même que le décalage 
entre droit théorique et droit pratique disparaît) »176. Les auteurs soutiennent dans cette 
optique la nécessité d’un changement de paradigme dans l’appréhension de la notion 
de justice par le passage de la modernité à la postmodernité ainsi que l’évolution de nos 
référents conceptuels177. Suivant cette idée, la justice est celle du monde vécu, des 
ententes négociées ou encore des normes flexibles. 
 
L’exploration de l’étymologie du mot « justice » permet d’en soumettre à ce stade de 
la réflexion une définition qui sera la définition de référence tout au long de la thèse. 
 
 
I.1.2. La justice : essai de définition 
 
Sans vouloir épuiser les multiples sens du mot justice178, il était important d’en aborder 
quelques-uns, d’en expliciter certains pour en saisir le contenu et la portée, par cette 
démarche, les développements subséquents gagneront en précision et en rigueur. 
 
La définition du mot justice qui sera retenue dans le cadre de l’étude ne peut pas 
concerner uniquement la vertu morale, elle ne peut non plus concerner uniquement les 
                                                 
dans l'exercice de sa fonction de régulation et partant dans la production des règles 
juridiques; la règle de droit elle-même est confrontée à une crise de rationalité suscitée par 
son incapacité croissante à rendre compte du réel et à le façonner ; enfin, l'outil juridique 
voit de ce fait sa légitimité contestée comme  source de régulation sociale». 
175 P. MAISANI et F. WIENER, préc., note 170, p.444. 
176 Id., p.448. 
177 Id., p.444 :« Il semble désormais qu'il faille prendre en considération une relativisation du droit, ce 
qui revient à mettre radicalement en cause la conception de la règle juridique jusqu'ici communément 
acceptée». 
178 Nous en dénombrions 16 dans le Littré. 
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mécanismes et systèmes organisés pour la régulation des conflits sociaux, la 
« superstructure » mise en place pour rendre justice aux citoyens. Une définition de la 
justice qui exclurait l’un ou l’autre de ces sens serait forcément incomplète. 
L’étymologie du mot permet de l’affirmer, la justice ne concerne ni uniquement la vertu 
morale ni uniquement la structure organisationnelle chargée du règlement des litiges. 
La définition de la justice qui a été adoptée intéresse tout autant la justice en tant que 
vertu morale que l’appareil judiciaire institutionnel étatique et même les autres modes 
de régulation sociale participant à la justice.  
 
Tenant compte des différents sens relevés du mot justice et du contexte de la recherche, 
il peut être formulé la définition suivante : « La justice est l’ensemble des mécanismes 
de régulation sociale inspirés de la vertu morale, par laquelle l’on rend à chacun ce 
qui lui appartient, et qui tente de pacifier les relations entre les différents acteurs de la 
société ».  
Cette définition de la « justice » élaborée par nos soins a été celle de référence de la 
thèse. Elle mérite à ce titre d’être explicitée.  
 
La justice en tant qu’« ensemble des mécanismes de régulations sociales » est une 
vision tout à fait représentative du concept de justice de nos jours. Il faut la préférer à 
une vision monolithique de la justice, qui ne s’attacherait soit qu’à la « vertu morale », 
soit qu’aux mécanismes et systèmes organisés, la « superstructure » mise en place pour 
rendre la justice du droit179 et qui partant serait forcément incomplète. Cette expression 
amène au cœur du rôle de la justice « extériorisée ». C’est à sa fonction de régulation 
sociale en même temps qu’à celle considérant la justice comme un état de l’âme, que la 
définition élaborée s’attache.  
 
Il était essentiel que la définition retenue intègre l’idée de la justice entendue comme 
l’un des objectifs des mécanismes de régulation sociale. Pour illustrer cette fonction, 
l’image de la définition de la fonction de régulation en biologie est un excellent support. 
Ainsi les fonctions de régulation sont définies dans cette matière comme « les fonctions 
                                                 
179 Il s’agit d’une vision institutionnelle et étatique de la justice qui a dominé et est encore majoritaire 
dans les réflexions sur la problématique de l’accès à la justice. Voir nos développements dans le Chapitre 
II. Une vision ambiguë : L’accès à la justice au Canada. 
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qui maintiennent dans un état constant le milieu intérieur d’un organisme vivant »180. Il 
est possible de saisir à travers cette définition à la fois la nature du conflit dans les 
sociétés humaines et le rôle de la régulation sur ceux-ci. Le conflit est une crise, une 
tension, un état par définition passager, que la régulation permet de contenir et 
d’apaiser. L’état normal d’une société n’est pas l’état de conflit ou de crise, mais les 
conflits sont inévitables dans tout groupe humain. Les conflits perturbent donc l’état 
constant du milieu ; la régulation consistera dans la gestion des crises, mais également 
dans leur prévention. Son objectif est de ramener le milieu troublé par le 
conflit/différend à son « état constant », de rétablir un équilibre perturbé ou prévenir 
tout différend en germe qui pourrait troubler le « milieu constant » que constitue la 
société. La justice dans ce sens contribue à apaiser ou à ramener le calme à tout le moins 
la société vers son état initial perturbé ou vers son meilleur état. 
 
La justice ne se réduit pas à un mode de régulation, mais est aussi un « ensemble de 
mécanismes de régulation ». Ici, l’accent est mis sur le mot « ensemble » ; par ce terme 
transparaissent les prémices d’une approche renouvelée de la justice à laquelle des 
développements substantiels sont consacrés dans le chapitre III de la partie I de la thèse. 
C’est une approche qui ne la confine pas uniquement au juridictionnel ou judiciaire et, 
n’en fait pas uniquement une émanation et un monopole de l’État181. La justice s’entend 
des mécanismes judiciaires182 de régulation sociale, mais comprend aussi d’autres 
mécanismes étatiques non judiciaires183 de régulation sociale, et enfin des mécanismes 
citoyens184 de régulation sociale, c’est-à-dire non étatiques et non judiciaires185.  
 
La définition de référence de la « justice » retient que les « mécanismes de régulation 
des relations sociales » dont il est question doivent être inspirés de la « vertu morale ». 
                                                 
180 Médiadico, s.v. «régulation», en ligne : http://www.mediadico.com, (consulté le 27 mars 2017). 
181 Voir partie I, Chapitre III. Proposition de contenu à l’accessibilité à la justice : la définition renouvelée 
et contemporaine du concept d’accès à la justice. 
182 Il faut entendre par là l’ensemble des juridictions relevant de la puissance publique : essentiellement 
les Cours et tribunaux relevant du pouvoir judiciaire de l’État. 
183 Nous songeons ici aux nombreux organismes administratifs indépendants auprès desquels les 
administrés peuvent par exemple déposer des recours ou des plaintes. À titre d’illustration, en milieu 
scolaire on peut citer le protecteur de l’élève, en France il existe le médiateur de la république et dans les 
pays scandinaves il existe des ombudsmans. 
184 Il s’agit ici de l’ensemble des organismes de médiation ou conciliation indépendants, des médiateurs 
et des conciliateurs indépendants saisis conventionnellement. 
185 Il s’agit des multiples modes de règlement des différends conventionnels, extrajudiciaires et 
extraétatiques comme la médiation privée ou la négociation. 
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Ceci est pleinement justifié, car comme cela a été abordé précédemment186, avant d’être 
un ensemble de mécanismes extériorisés, la justice est d’abord un état de l’âme, une 
disposition de l’esprit. Son organisation structurelle vient par la suite, et à cette 
organisation institutionnelle, il convient d’insuffler les qualités de la vertu morale187, 
sans laquelle ses objectifs ne pourront pas être atteints. Les qualités de la « vertu 
morale » doivent se retrouver dans la justice, tant lorsqu’il s’agit des mécanismes 
étatiques que non étatiques de régulation sociale. 
 
La définition de référence fait en dernier lieu mention aux objectifs de la justice, qui est 
la volonté de « rendre à chacun ce qui lui appartient et la pacification des relations 
sociales ». Ces deux objectifs évoquent encore la constitution ou le retour vers 
l’équilibre illégitimement rompu, le retour vers un état idéal d’harmonie, qui a été 
rompu, qu’il faut rétablir en rendant à chacun ce qui lui appartient. La justice 
ambitionne de pacifier les relations sociales, d’apaiser les dissensions par des modes de 
traitement appropriés. C’est aussi la constitution originelle de cet état d’harmonie, 
d’équilibre entre différentes parties. La rupture des relations peut donc être perçue 
comme un échec, le mieux serait leur maintien voire leur amélioration. Les différents 
modes qui permettent d’atteindre cet objectif participent tous à leur manière à la justice. 
 
La justice n’est pas qu’une vertu morale, ce n’est pas qu’une disposition de l’esprit, 
même si cette idée est souvent présente en filigrane dans les différentes acceptions de 
l’expression. Elle peut être entendue dans un sens instrumental, comme le moyen 
permettant de produire l’effet ou le résultat de justice. Dans cette acception 
instrumentale, la justice s’apparente à un service, tel que ce terme est entendu dans le 
système économique libéral188. Il sera question du service public de la justice, du 
fonctionnement de la justice, des moyens matériels de la justice, de la réforme de la 
justice, du palais de justice, du ministère de la Justice, ces expressions évoquant 
l’administration au sens organique du terme, chargée de coordonner les modalités 
appliquées de la justice civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable par le 
                                                 
186 Voir ci-dessus I.1.1. Les facettes de la notion de justice 
187 Pour un aperçu de ces qualités cf. ci-dessus I.1.1. Les facettes de la notion de justice 
188 Le service est défini dans ce système comme les «avantages ou satisfactions fournis, à titre onéreux 
ou gratuit, par les entreprises ou par l’État ; activités économiques qui ne produisent pas directement des 
biens concrets», dictionnaire Hachette, 2006, s.v. «service». 
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système judiciaire canadien reposant sur une théorie générale du droit de la première 
modernité et de son offre de justice189.  
 
En tant que telle, la justice est sujette à la disponibilité des ressources, son coût peut 
fluctuer en fonction de l’offre et de la demande, et elle subit les contraintes liées à une 
demande illimitée face à des ressources limitées. Ces raisons militent de première part 
pour qu’une étude approfondie sur le concept de justice s’intéresse aux aspects 
économiques de cette institution. De deuxième part, l’analyse de l’approche 
économique190 de la justice a le mérite de porter un regard critique sur les nombreuses 
réformes du système de justice dans son acception structurelle et instrumentale. Ces 
réformes qui, pour la plupart, ont consisté en des actions et politiques économiques 
comme l’augmentation des moyens, tant matériels qu’en ressources humaines, justifient 
autrement des développements sur l’approche économique de la justice. On peut citer 
au titre des politiques économiques relativement à la justice l’augmentation des budgets 
de fonctionnement des services juridictionnels ou encore le recrutement de personnel 
supplémentaire191. Pour toutes ces raisons, l’analyse de la justice sous l’angle 
économique est digne d’intérêt. 
 
 
 
                                                 
189 J.-G. BELLEY, préc., note 137. 
190 Ejan MACKAAY et Stéphane ROUSSEAU, Analyse économique du droit. 2e édition, Montréal, Les 
Éditions Thémis, 2008 ; Bruno DEFFAINS et Samuel FEREY, « L'économie du droit entre révolution 
cognitive et tournant réaliste » (2012) 4:27 Revue française d'économie 4, en ligne : 
http://www.cairn.info/revue-francaise-d-economie-2012-4-page-45.htm (consulté le 15 août 2016) ; 
Bruno DEFFAINS, « Introduction à l'analyse économique des systèmes juridiques  » (2007) 6:58 Revue 
économique 1149, en ligne : http://www.cairn.info/revue-economique-2007-6-page-1149.htm (consulté 
le 15 août 2016) ; Bruno DEFFAINS et al., « Économie des procédures judiciaires  » (2007) 6:58 Revue 
économique 1265, en ligne : http://www.cairn.info/revue-economique-2007-6-page-1265.htm (consulté 
le 15 août 2016) ; Samuel FEREY et Bruno DEFFAINS « Théorie du droit et analyse économique » (2007) 
1:45 Droits 223 ; Bruno DEFFAINS et Myriam DORIAT-DUBAN, « Équilibre et régulation du marché de la 
justice. Délais versus prix », (2001) 5:52 Revue économique 949 en ligne : http://www.cairn.info/revue-
economique-2001-5-page-949.htm (consulté le 15 août 2016) ; Bruno DEFFAINS, « Introduction. Le droit 
comme facteur de développement économique » (2005) 1:129 Mondes en développement 7, en ligne : 
http://www.cairn.info/revue-mondes-en-developpement-2005-1-page-7.htm (consulté le 15 août 2016). 
Voir infra, I.3. Une brève analyse économique de la justice. 
191 On peut se référer par exemple en France l’adoption des procédures de Rationalisation des Choix 
Budgétaires(RCB). La RCB peut se définir comme l’ensemble des procédures de calcul économique 
utilisées dans la gestion des finances publiques afin d’obtenir une efficacité optimale de la dépense 
publique sur l’application de critères d’efficacité et de rentabilité et notamment les analyses 
coût/efficacité et coût/avantages voir Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Danièle LOCHAK (dir.), À la 
recherche de l’effectivité des droits de l’homme, Paris, Presses Universitaires de Paris 10, 2008. 
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I.3. Une brève analyse économique de la justice 
 
Quelle est l’origine de l’analyse économique de la justice ? L’analyse économique de 
la justice est issue de l’analyse économique du droit ou économie du droit qui est en soi 
l’objet d’un important courant doctrinal d’origine américaine (Economic Analysis of 
Law ou Law and Economics). L’université de Chicago a eu un rôle prépondérant dans 
la formation de cette discipline. Parmi les auteurs qui ont le plus contribué au 
rayonnement de ce courant doctrinal, il y a Ronald Coase192, Gary Becker193, Frank 
Easterbrook194, Richard Posner195 ou encore William Landes196. C’est une discipline qui 
fait appel aux théories du droit et aux théories économiques pour expliquer les 
phénomènes juridiques. Pour ce qui est de la présente recherche, elle ne s’intéressera 
qu’à quelques aspects des théories de l’analyse économique du droit, compte tenu de 
l’essor et de l’influence grandissante que cette discipline a connu et connaît encore de 
nos jours. Les questions et enjeux nombreux qu’étudie ce courant n’ont été qu’effleurés 
et strictement dans la mesure nécessaire aux démonstrations de la thèse. 
 
                                                 
192 Ronald COASE (1910-2013) est un économiste britannique, il a obtenu le prix Nobel d’économie en 
1991. Ces travaux ont principalement porté sur l’économie des institutions. Il a élaboré la Théorie des 
coûts de transaction qui est rattachée au domaine plus large de la nouvelle économie institutionnelle. Il 
fait partie des fondateurs de la discipline qualifiée d’analyse économique du droit. Il a travaillé de longues 
années au département de droit de l’Université de Chicago. 
193 Gary BECKER (1930-2014), est un économiste américain, il a obtenu le prix Nobel d’économie en 
1992 et la National Medal of Science en 2000, une haute distinction américaine. Ces travaux ont 
principalement porté sur l’élargissement de l’analyse microéconomique à de nombreux comportements 
humains. Ses travaux sur l’analyse économique de la criminalité ont permis par leur impact à la fois pour 
les juristes et les économistes, le développement de l’analyse économique du droit. Il est resté quasiment 
jusqu’à son décès en 2014 professeur au département de Sociologie et d’Économie de l’Université de 
Chicago. 
194 Frank H. EASTERBROOK (1948- ), est un juriste américain. Juge à la Cour d’appel des États-Unis 
d’Amérique depuis 1985, il est juge en chef depuis novembre 2006. C’est un des juges les plus prolifiques 
de sa génération, il est connu pour l’usage de l’analyse économique du droit dans ses décisions, c’est l’un 
des juges les plus cités aux États-Unis d’Amérique. 
195 Richard A. POSNER (1939- ), est un juriste américain. Il conduit avec brio une activité de praticien en 
tant que juge à la cour d’appel du septième circuit des États-Unis d’Amérique et de chercheur en tant que 
professeur au département de droit de l’Université de Chicago. Il est l’un des plus influents représentants 
de la Théorie de l’analyse économique du droit dont il a contribué à l’élaboration. C’est le fondateur du 
Journal of Legal Studies en 1972, et dont il a été pendant 10 ans le rédacteur. Richard Posner est l’auteur 
de nombreux ouvrages, dans le domaine de la théorie du droit, de l’économie ou des problèmes sociétaux. 
196 William M. LANDES (1938- ), est un économiste américain, professeur au département de droit de 
l’Université de Chicago. Il a contribué par une collaboration fructueuse et prolifique avec Richard Posner 
au développement de la théorie de l’analyse économique du droit. 
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Lorsqu’on choisit d’aborder la justice sous l’angle économique, plusieurs aspects 
peuvent être évoqués. Veut-on parler de la répartition des biens dans la société entre les 
différents acteurs en fonction du mérite ? Il s’agit alors de la justice distributive (1). 
Veut-on parler d’égalité arithmétique, faire fi des différences entre les personnes et les 
situations, faire une répartition égale entre les individus en partant du principe que tous 
sont égaux ? Il s’agit alors de la justice commutative (2). Enfin si l’analyse désire plutôt 
s’attarder sur les coûts du service qu’est la justice, les actions possibles pour faire 
diminuer ces coûts, sur les actions pour élargir l’offre de service, agir sur son 
efficacité197 et son efficience198, il s’agit alors de la justice comme un service soumis aux 
règles du marché (3). 
 
 
I.3.1. La justice distributive 
 
Qu’est-ce que la justice distributive ? Lorsqu’on s’intéresse à l’aspect économique de 
la justice, elle peut être définie comme une corrélation entre la rétribution et le mérite. 
Le Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales199 accorde au mot justice le 
premier sens suivant : « Principe moral impliquant la conformité de la rétribution avec 
le mérite, le respect de ce qui est conforme au droit »200. Cette définition se rapproche 
dans son premier terme de l’analyse économique de la justice, sous ce qu’il est convenu 
d’appeler la justice distributive. Pour connaître le sens exact de la justice distributive, 
il faut expliciter celui du substantif « distributive » qui lui est accolé. Le mot 
« distributive » est formé à partir du préfixe « dis » qui indique la séparation ou la 
dispersion et du suffixe « tribuere » auquel on peut accorder le sens « d’attribuer » ou 
« répartir ». Le terme a été emprunté au bas latin distributivus et signifie « qui répartit » 
; il est attesté qu’il est employé dans son sens juridique depuis le XIVe siècle201. La 
                                                 
197 La justice peut-être définie dans ce contexte comme un service efficace si elle atteint les objectifs qui 
lui sont assignés. L’efficacité dans ce cas est évaluée en confrontant les objectifs assignés au service 
public qu’est la justice et les résultats obtenus. Voir V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), préc., 
note 191, p.12. 
198 La justice peut-être définie comme un service efficient, si elle permet d’obtenir les résultats recherchés 
au coût optimal. L’efficience dans ce cas est évaluée en mettant en regard le degré de réalisation des 
objectifs poursuivis et le «coût» de cette réalisation. Id. 
199 Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. «justice», en ligne : 
http://www.cnrtl.fr/definition/justice [CNRTL]. 
200 Id., s.v. «système», en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/système[CNRTL]. 
201 Id., s.v. «justice», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/justice [CNRTL]. 
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justice distributive a donc pour objectif de repartir les biens et les peines, les honneurs 
et la richesse, les profits et les sanctions entre les membres de la société selon les 
mérites. Dans ce sens, certains auteurs202 l’assimilent à la justice sociale dans son sens 
contemporain, dont le but ultime serait la répartition de manière idoine des biens et des 
charges, des droits et des devoirs entre les membres de la communauté. 
 
Tout en s’accordant sur le principe de la répartition, l’une des difficultés de la justice 
distributive définie comme une corrélation entre la rétribution et le mérite, c’est la 
détermination du ou des critères de cette répartition. Comment déterminer le mérite203 
de chacun ? Plusieurs éléments entrent en compte dans la détermination du ou des 
critères permettant d’opérer la justice distributive. La mesure du mérite dépendra du 
régime politique en place dans la société, des valeurs auxquelles cette société est 
attachée ou auxquelles elle se réfère, de sa culture entre autres. Il est certain que la 
mesure du mérite ne sera pas la même dans le système communiste204 et dans le système 
capitaliste205 de type libéral. Et même dans des sociétés culturellement proches ou dont 
le système économique est plutôt semblable, la mesure du mérite n’est pas forcément 
la même. Elle n’est par exemple pas identique en France206 et au Royaume-Uni207. 
 
Dans le courant de la justice organisationnelle208 qui comporte un aspect psychologique, 
notamment dans les recherches sur les organisations, la justice distributive est définie 
                                                 
202 J. RAWLS, préc., note 149; M. BLAIS, préc., note 148, p.121-122. 
203 M. BLAIS, préc., note 148, p.131 et suiv. L’auteur y explore particulièrement bien les enjeux de cette 
question. 
204 Le système communiste a un mode d’organisation sociale fondée sur le rejet de la propriété privée 
des moyens de production et d’échange et privilégie la propriété collective. Dans une telle société le 
mérite individuel sera moins mis en exergue et se mesurera en rapport avec l’effort collectif, suivant la 
philosophie chacun contribue selon ses capacités et reçoit selon ses besoins. 
205 Le système capitalisme a un mode d’organisation sociale fondée sur l’appropriation privée des moyens 
de production et d’échange et l’accumulation individuelle du capital. Dans une telle société, le mérite est 
avant tout individuel et la répartition des biens est considérée comme juste si elle est proportionnelle au 
risque pris même si elle engendre un déséquilibre et une concentration de richesses entre les mains de 
quelques individus. 
206 Marie FONTANEL, Nicolas GRIVEL et Valérie SAINTOYANT, Le modèle social français, coll. Débats 
publics, Paris, Odile Jacob, 2007 ; France, Institut national de la statistique et des études économiques 
(INSEE), L’économie française, comptes et dossiers: rapport sur les comptes de la Nation de 2008, 
INSEE, 2009. 
207 OCDE, Études économiques de l'OCDE : Royaume-Uni 2009, Études économiques de l’OCDE, 
volume 2009/9, juin 2009, OECD Publishing, 2010; Jean-Pierre DUMONT, Les systèmes de protection 
sociale en Europe, 4e éd., Paris, Économica, 1998. 
208 La justice organisationnelle, en tant que domaine de recherche, désigne la partie de la psychologie 
s’intéressant aux perceptions de justice dans les organisations. Voir Jerald GREENBERG et Jason A. 
COLQUITT (dir.), Handbook of Organizational Justice, New York, Psychology Press, 2005; Zinta S. 
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comme le rapport cognitif que fait l’individu entre sa contribution et sa rétribution en 
comparaison d’autres éléments du groupe placés dans la même situation que lui. Elle 
est en lien étroit avec le principe d’équité. L’un des pionniers qui ont théorisé cette 
dimension de la justice organisationnelle est John Stacey Adams209 en 1965.  
 
La justice distributive est souvent utilisée dans le domaine de l’entreprise pour ce qui 
est de la répartition des avantages qui sont forcément limités (salaires, primes, congés, 
mutuelles). Des études ont démontré qu’il doit exister un rapport de proportionnalité 
équitable pour un employé entre ce qu’il reçoit de l’entreprise et ce qu’il lui apporte. 
La dimension de la justice distributive permet de mesurer cette perception de l’individu 
vis-à-vis du résultat. Selon l’évaluation opérée par celui-ci, sa réaction et son 
comportement vis-à-vis du résultat et de l’organisation n’est pas la même. Lorsqu’il 
perçoit un déséquilibre, il cherche par divers moyens à le compenser210. Lorsqu’il 
perçoit que la rétribution qu’il reçoit est inférieure à la contribution qu’il fournit, il aura 
un sentiment d’iniquité, il sera tenté de fournir moins d’effort ou de se « payer » 
autrement, en utilisant par exemple à des fins personnelles le matériel de l’entreprise. 
Lorsqu’il perçoit que la rétribution qu’il reçoit est supérieure à la contribution fournie, 
il aura un sentiment de culpabilité et sera tenté de faire plus d’effort pour l’entreprise. 
Les auteurs211 expliquent que la justice distributive n’est pas facile à atteindre dans les 
entreprises, car elle dépend d’éléments déterminants comme la nature des 
contributions/rétributions prise en compte par exemple par les salariés et leurs référents, 
qui serviront à comparer leurs rapports contributions/rétributions. Or chaque salarié 
peut faire intervenir des facteurs différents dans son évaluation de la justice sociale.  
                                                 
BYRNE et Russell CROPANZANO, “The history of organizational justice: The founder speak “ (2001) dans 
Russell CROPANZANO (dir.), Justice in the workplace: From theory to practice Vol. 2, New York, 
Lawrence Erlbaum, pp. 3-26; Robert J. BIES et Thomas M.TRIPP, “The use and abuse of power:  Justice 
as social control” dans Russell CROPANZANO et K. Michele KACMAR (dir.), Organizational politics, 
justice, and support: Managing the social climate of the work place, New York, Quorum Press, 1995, p. 
134-145. Ces auteurs affirment que : « la justice organisationnelle peut être définie comme étant 
l’ensemble des règles et normes sociales gouvernant (1) la manière dont les résultats doivent être alloués, 
(2) les procédures qui doivent être utilisées pour prendre les décisions et (3) la nature du traitement 
interpersonnel que les individus doivent recevoir » p.134 (notre traduction). 
209 J. Stacy ADAMS « Inequity in social exchange » (1965), dans Leonard BERKOWITZ (dir.), Advances in 
experimental social psychology, vol. 2, New York, Academic Press, pp. 267-299. 
210 Dirk D. STEINER et Florence ROLLAND, « Comment réussir l’introduction de changements : les apports 
de la justice organisationnelle», dans Claude LÉVY-LEBOYER, Claude LOUCHE et Jean-Pierre ROLLAND, 
RH : les apports de la psychologie du travail. Management des organisations, T.2, Paris, Eyrolles, 2006 
[Steiner et Rolland, «Comment réussir»]. 
211 Id, p.11. 
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La justice commutative repose elle de son côté sur d’autres critères. 
 
 
I.3.2. La justice commutative 
 
On oppose généralement la justice commutative à la justice distributive en empruntant 
une distinction établie par Aristote212. Ainsi qu’il vient d’être exposé, la seconde vise 
une rétribution proportionnelle, une répartition selon le mérite. La justice 
commutative213 quant à elle ne tient point compte des proportions, elle ne cherche pas à 
établir un prorata entre ce que l’on reçoit par exemple et son mérite. Il s’agit de la justice 
qui règle les échanges, selon les principes de l’égalité arithmétique, entre des personnes 
elles-mêmes considérées comme égales. S’il s’agit d’un bien à partager par exemple, la 
justice commutative ignore les différences entre les individus et donne à chacun la 
même part.  
 
La justice commutative concerne essentiellement les rapports entre particuliers, elle est 
par exemple à l’origine de la théorie de l’autonomie de la volonté en matière 
contractuelle et est également au cœur de la pensée des économistes libéraux214. C’est 
une justice où l’on recherche une égalité directe et simple, un donné appelle un rendu, 
justice de l’échange et de la circulation des biens. La justice commutative implique le 
principe d’une justice où aucun acteur ne cherche à tirer un profit indu de la situation 
de faiblesse de l’autre partie ou de son manque d’information par exemple. 
 
La justice distributive et la justice commutative ne sont pas les deux seuls types de 
justice qu’il est possible de rencontrer lorsqu’on explore la justice sous un angle 
                                                 
212 ARISTOTE, Éthique à Nicomaque, livre V, 7, cité par Philippe Raynaud, Le juge et le philosophe : 
essai sur le nouvel âge du droit, Armand Colin, Paris, 2008. 
213 Bernard BILLAUDOT, « Justice distributive et justice commutative dans la société moderne » (2011), 
communication dans le cadre des journées de l’association Charles Gide pour l’Étude de la Pensée 
économique Université de Toulouse 1, p.2 ; Arnaud BERTHOUD, Essais de philosophie économique. 
Platon, Aristote, Hobbes, A. Smith, Marx, coll. Sociologie, Villeneuve-d’Ascq, Presses Universitaires du 
Septentrion, 2002 ; Michel FORSE et Maxime PARODI, Une théorie empirique de la justice sociale, coll. 
Société et pensées, Paris, Hermann, 2010. 
214  Parmi ceux-ci, nous pouvons citer Adam SMITH (1723-1790), Friedrich HAYEK (1899-1992), Frédéric 
BASTIAT (1801-1850) ou encore Vilfredo PARETO (1848-1923). Voir aussi Michael WALZER, Sphères 
de justice. Une défense du pluralisme et de l’égalité, coll. La couleur des idées, Paris, Seuil, 2013. 
68 
 
économique. Les réflexions concernant la justice, en la considérant comme un service 
disponible sur le marché, peuvent se focaliser sur les coûts qu’engendre ce service et 
les actions qui peuvent influencer les fluctuations du coût du service en lui appliquant 
les règles du marché. 
 
I.3.3. La justice et les règles du marché 
 
La justice peut aussi être appréhendée à travers les coûts qu’elle induit pour les pouvoirs 
publics, mais aussi les coûts qu’il est nécessaire de débourser pour celui qui veut y avoir 
accès. Cette analyse appréhende la justice comme un service parmi les nombreux 
qu’offre le marché215. Ainsi les coûts de la justice devraient être fonction de l’offre et 
de la demande et fluctueraient en fonction de ces éléments. Si les coûts de la justice 
dans cette optique ne permettent pas à une partie des citoyens d’y avoir accès, se pose 
alors la question de la possibilité d’agir sur ces coûts. Dans l’analyse économique du 
marché, deux manières principales permettent d’agir sur le prix d’un bien, l’action sur 
l’offre et l’action sur la demande. Si l’on veut contenir les coûts de la justice dans ce 
cadre, on peut songer soit à réduire la demande soit à augmenter l’offre216. 
 
Pour ce qui est de l’action sur les « besoins » ou la « demande » de justice, il faut 
préciser d’entrée le caractère plutôt inélastique de la demande dans ce domaine. Les 
besoins des citoyens en service de justice, la demande de justice peuvent être contrariés 
par la suppression de toute subvention. Ce serait la traduction de la volonté politique de 
voir les citoyens payer les services de justice à leur coût réel. Ceci signifie que le 
requérant ou le bénéficiaire du service supporte l’entièreté de l’ensemble des coûts de 
la procédure. Une telle attitude des pouvoirs publics entraînerait sans conteste une 
baisse artificielle des recours puisqu’une sélection va s’opérer sur la base des ressources 
financières. Mais cette solution est non seulement irréaliste, mais aussi véritablement 
                                                 
215 J.-G. BELLEY, préc., note 12, p. 24 :«Les économistes de l'école classique ou néoclassique analysent 
la justice selon le paradigme du marché, comme un bien dont le bénéfice peut faire l'objet d'une 
appropriation privée, dont le prix peut fluctuer selon les variations de la demande sociale, dont l'offre 
peut être diversifiée et soumise à la dynamique de la concurrence [note omise]» ; pour approfondir sur 
ce sujet, voir les auteurs de l’analyse économique du droit Ronald COASE, Gary BECKER, Frank 
EASTERBROOK, Richard POSNER, William LANDES,  préc., notes 192 et suiv. 
216 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.23 et suiv. 
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peu souhaitable pour des raisons sociales et politiques. Les actions sur l’offre de justice 
sont plus nombreuses et plus appréciables. 
 
Agir sur l’offre de justice revient à agir sur les ressources217 consacrées à l’appareil 
judiciaire et aux divers modes de règlement des différends. Ainsi l’offre concernant les 
services de justice peut être augmentée en accroissant les ressources consacrées à ces 
services. La mise en place par exemple des programmes d’aide juridique218 participe de 
l’accroissement de l’offre de justice. Le volume des fonds consacrés à l’aide juridique 
influe de manière certaine sur cette offre, mais pas seulement. 
 
Des actions indirectes permettent encore d’augmenter l’offre de service de justice. Il 
est par exemple possible de rendre plus accessible le recours aux services d’avocats ou 
de conseillers juridiques. Pour cela, il faudrait tenter de faire baisser les coûts des 
services de ces professionnels. Cela pourrait consister en une augmentation de leur 
nombre, par exemple en ouvrant plus largement l’accès à ces professions219. S’il y a un 
plus grand nombre de professionnels, il est possible de supposer que par le jeu de la 
concurrence, les tarifs des services des avocats ou des conseillers juridiques seront 
revus à la baisse.  
 
D’autres techniques permettent de réduire les coûts supportés par les requérants 
lorsqu’on traite des questions d’accès au service de la justice. Nous pouvons citer sans 
entrer dans les détails, la réduction des coûts structurels de l’administration judiciaire220 
ou la mise en place de système d’assurance juridique qui est aussi une option qui se 
développe de plus en plus en Europe et en Amérique du Nord. La promotion 
d’organismes de régulation sociale aux coûts de fonctionnement bas et de modes de 
régulation sociale de proximité et peu dispendieux. 
 
                                                 
217 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.39. 
218 L’aide juridique dans une acception large peut-être définie comme étant « la prestation de services 
juridiques ; habituellement, mais pas exclusivement, par des membres du barreau ; à un taux pour le 
client inférieur à celui du marché ; afin d’assurer l’accessibilité de ces services juridiques à ceux qui 
autrement ne pourraient pas se les permettre». Dans une acception plus étroite, l’aide juridique est définie 
comme l’ensemble des programmes et des activités qui impliquent « l’apport de fonds publics ; à des 
membres du barreau afin d’assurer l’accessibilité étendue de services juridiques» dans R. A. Macdonald, 
préc., note 6, p.41-42; R. A. MACDONALD, préc., note 141. 
219 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.56; R. A. MACDONALD, préc., note 143. 
220 R. A. MACDONALD, préc., note 6, p.65. 
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Les développements précédents suffisent largement à convaincre que la justice à 
plusieurs facettes. Par une sorte de chimiotactisme, peu surprenant au vu des éléments 
précédemment analysés, il sera démontré également que le concept d’accès à la justice 
peut aussi revêtir une diversité de sens, c’est la raison pour laquelle il peut être qualifié 
de polysémique. C’est cette polysémie qui sera maintenant examinée. 
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Section II. L’accès à la justice : un concept 
polysémique 
 
À quoi renvoie la polysémie du concept d’accès à la justice ? La polysémie est la 
« propriété d’un signifiant de renvoyer à plusieurs signifiés présentant des traits 
sémantiques communs »221. Autrement dit, un terme ou une expression est polysémique 
lorsqu’il est susceptible de prendre plusieurs sens. C’est cette diversité de sens du 
concept d’accès à la justice qui sera explorée dans un premier temps (II.1) puis dans le 
but d’être précis, le concept sera distingué de notions voisines (II.2). 
 
 
II.1. La diversité de sens du concept d’accès à la justice 
 
Comment s’exprime la diversité de sens de l’accès à la justice ? Les mots « accès » et 
« justice » possédant plus d’un sens comme cela a été précédemment démontré, la 
conséquence est que l’expression « accès à la justice » revêt à son tour une diversité de 
sens. Le concept d’accès à la justice va généralement désigner l’action ou la possibilité 
d’accéder à la justice, la justice en tant qu’institution222, système organisé de régulation 
sociale. Il peut désigner seulement l’accès à certains symboles de cette institution, 
comme le palais de justice, le magistrat en robe qui rend la justice, le greffier ou l’avocat 
dans son rôle de représentation, le sens symbolique du concept (II.1.1). L’accès à la 
justice peut également faire référence à une approche purement économique du concept. 
À ce moment, il renvoie souvent à des questions liées au calcul du coût de la justice223. 
Parfois même de manière consciente ou inconsciente l’on établit une synonymie 
discutable entre l’accès à la justice et l’accès au droit (II.1.2), un raccourci qu’il n’est 
pas souhaitable d’adopter pour les raisons qui seront exposées. 
 
 
                                                 
221 Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. «polysémie», en ligne : 
http://www.cnrtl.fr/definition/polysémie [CNRTL]. 
222 Le choix de l’approche positiviste, institutionnelle et étatique de l’accès à la justice a été délibérément 
fait dans un objectif de clarté de la démonstration. 
223 Supra, I.3. Une brève analyse économique de la justice. 
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II.1.1. L’accès à la justice au sens symbolique 
 
Que recouvre l’accès à la justice au sens symbolique ? Quelle est la force symbolique 
du concept ? Le symbolisme de l’accès à la justice est-il en croissance ou en déclin ? 
Voici sommairement formulées quelques interrogations que suscite l’accès à la justice 
lorsqu’il est abordé sous l’angle symbolique. Les mots ont un sens, les symboles une 
force. Ils témoignent des relations complexes que peuvent entretenir les citoyens avec 
leurs institutions. Tout en admettant la force des symboles (1) rattachés à la justice au 
sens institutionnel est-il excessif de parler de recul de ces symboles institutionnels de 
la justice (2) ?  
 
 
II.1.1.1. La force des symboles institutionnels 
 
Un symbole est une « figure ou image qui sert à désigner une chose le plus souvent 
abstraite. Le chien est le symbole de la fidélité. Le drapeau est le symbole de la patrie. 
La gloire a le laurier pour symbole »224. La justice dans la symbolique institutionnelle 
renvoie aux représentations que le commun se fait de la justice. C’est l’image ou les 
images que l’idée de justice fait figurer communément dans les esprits.  
 
Ainsi dans les différentes représentations de la justice225, il y a la « flamme » ou le 
« flambeau », associé à l’idée de la lumière, à la clarté, à ce qui est vrai, à la vérité226. Il 
y a la « balance », dont l’image renvoie à l’idée de ce qui est juste, exact, bien pesé, 
donc à l’équité. Il y a également le « glaive » ou l’« épée », qui est une arme ; c’est 
l’idée d’un bras armé. Elle renvoie à l’idée de force, de sanction. Dans les 
représentations de la justice, il est encore possible de rencontrer les « Tables de la loi » 
; ce symbole est souvent associé à l’origine divine des lois227. Parfois aux « Tables de 
la loi » peut être associé le mot Lex, mot latin signifiant loi. Il renvoie à l’idée que la 
                                                 
224 Dictionnaire de l’Académie française, 8e éd, s.v. «symbole». 
225 Dans les pays de culture gréco-latine, on utilise également l’image de Thémis pour représenter la 
justice. Thémis est un personnage imaginaire de la mythologie grecque. C’est la fille du Ciel (Ouranos) 
et de la Terre (Gaïa). Pour certains auteurs elle réclame justice auprès de Zeus, le Dieu des dieux, pour 
d’autres elle l’assiste, c’est pourquoi, elle est souvent utilisée les yeux bandés (impartialité), une balance 
dans une main et un glaive dans l’autre, pour représenter la justice. 
226 Parfois, la sagesse et la vérité sont aussi symbolisées par un serpent enroulé autour d’un miroir. 
227 Dans la Bible notamment, il est affirmé que Moïse reçut de Dieu les dix commandements. 
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justice ne distingue pas entre les individus, elle est rendue suivant des lois qui sont les 
mêmes pour tous. Il est possible de rajouter aujourd’hui d’autres symboles étatiques à 
la justice comme le « palais de justice », le « magistrat » ou l’« avocat » dans sa robe. 
 
Les symboles ont plusieurs utilités, ils peuvent aider à faire accepter les décisions de 
justice en montrant que la justice est la même pour tous les citoyens. Elles peuvent 
donner une autre dimension aux personnes qui exercent ces fonctions et entourer d’un 
magistère la mission qui leur est confiée. En d’autres termes, les symboles ont participé 
à la sacralisation de la mission de justice. Aborder la justice sous l’angle symbolique 
c’est d’abord rappeler ce rôle et ces sens.  
 
L’accès à la justice au sens symbolique ce serait d’une certaine manière le rapport que 
les citoyens entretiennent avec les différentes représentations énumérées. Ce serait aussi 
la sollicitation de l’intervention des divers symboles de la justice pour la résolution des 
différends survenant dans la vie sociale. Ce serait le respect, la crainte et l’adhésion à 
ces symboles par les citoyens. Ainsi, lorsqu’on évoque l’accès à la justice au sens 
symbolique, cela renvoie à l’accès aux différents symboles énumérés parce que ces 
symboles ont participé et participent encore à la sacralisation de la mission de justice. 
C’est l’accès de différentes manières aux symboles énumérés qui est entendu lorsqu’est 
évoqué l’accès à la justice au sens symbolique. 
 
Mais de nos jours, il semble que la symbolique des représentations relevées ici s’est 
étiolée. N’assiste-t-on pas d’une certaine manière à la désacralisation de la justice ? 
Dans ce sens, des tentatives d’explications peuvent être élaborées. 
 
 
II.1.1.2. Le recul des symboles de la justice 
 
Bien qu’ils persistent, le respect et la considération accordés aux symboles étatiques de 
la justice sont en net recul. Plusieurs recherches empiriques228 menées dans divers pays 
                                                 
228 Il est ici fait référence notamment à une enquête menée par l’organisme d’étude d’opinion INFRAS 
dont le rapport est intitulé Enquête sur le sentiment d’accès et la perception de la justice au Québec 
réalisé pour le Ministère de la Justice du Québec rendu publique en avril 2016. Les résultats du sondage 
sont accessibles en ligne : 
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à travers le monde le démontrent. Le recul des symboles étatiques de la justice se traduit 
par la mésestime de l’institution judiciaire. Cela se concrétise sous réserve de la 
prudence qui doit guider toute analyse de données statistiques issues de recherches 
empiriques, par une posture de méfiance voire de défiance vis-à-vis des tribunaux et 
des acteurs de l’appareil judiciaire étatique de la part des justiciables. 
 
Des chiffres extraits des recherches empiriques229 récentes menées sur l’accès à la 
justice civile au Québec corroborent une forme de désacralisation de l’institution 
judiciaire qui prend la forme de critiques plus ou moins fondées qui lui sont adressées. 
Les justiciables expriment leur malaise devant les tribunaux pour 83% d’entre eux, 
l’absence de contrôle sur leur situation et sur le processus judiciaire n’est pas 
favorablement perçue pour 62% d’entre eux, le manque de lisibilité des lois est aussi 
pointé du doigt par 79% d’entre eux. Enfin, le reproche, désormais classique, 
concernant l’institution judiciaire a trait à la longueur des délais devant les tribunaux. 
L’étude révèle que 76% des personnes interrogées partagent cette opinion230. 
                                                 
http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/ministere/acces/sondage/RapportFinal_SondageJustice_MJQ_I
NFRAS_2016-ob.pdf. Voir aussi l’enquête moins récente du Groupe d’Intérêt Public (GIP) Mission de 
Recherche Droit et Justice dans le cadre de son programme scientifique pour l’année 1997. La conception 
du sondage a été confiée à l'institut CSA auquel le GIP a apporté son concours. Le questionnaire a été 
administré entre le 12 et le 24 juin 1997 à un échantillon national représentatif de 1042 personnes âgées 
de 18 ans et plus. Les réponses apportées à chaque question ont été mises en perspective avec divers 
renseignements concernant l'interviewé : pratique religieuse, proximité partisane, vote lors des deux tours 
de la dernière élection présidentielle, attitude générale face à la réforme de la Société, jugement global 
relatif au fonctionnement de la Justice et expérience (ou non-expérience) judiciaire préalable. Le sondage 
peut être consulté à l’adresse suivante : 
http://www.juripole.fr/gip_droit_justice/SONDAGE/sondage.html. Voir également André TUNC, «En 
quête de justice», dans Mauro CAPPELLETTI (dir.), Accès à la justice et État-providence, Paris, 
Economica, 1984, p. 303, aux p. 315-316 ; Jean-Claude MAGENDIE, «L’accès au droit à travers les 
maisons de justice en France», dans Pierre NOREAU (dir.), Révolutionner la justice – Constats, mutations 
et perspectives, Les journées Maximilien-Caron 2009, Montréal, Éditions Thémis, 2010, p. 99, à la p. 
101, cité par Pierre-Claude LAFOND, L’accès à la justice civile au Québec. Portait général, Cowansville, 
Yvon Blais, 2012, p. 26 et suiv. 
229 Pierre NOREAU, «Accès à la justice et démocratie en panne : constats, analyses et projections», dans 
Pierre NOREAU (dir.), Révolutionner la justice – Constats, mutations et perspectives, Les journées 
Maximilien-Caron 2009, Montréal, Éditions Thémis, 2010, cité par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 26 
et suiv.; Jacques LACHAPELLE, Pierre NOREAU, Marc-André PATOINE, Huguette SAINT-LOUIS et Léonard 
E. SEIDMAN, «Le monde judiciaire malade de sa justice», Le Devoir, 28 mars 2008, en ligne : 
http://www.ledevoir.com/non-classe/182276/le-monde-judiciaire-malade-de-sa-justice [PATOINE, Saint-
Louis, SEIDMAN, «Le monde judiciaire»]; Pierre NOREAU, «La justice est-elle soluble dans la procédure ? 
Repères sociologiques pour une réforme de la justice civile», (1999) 40 C. de D. 33, 46, cités par cité par 
P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 26 et suiv. 
230 P. NOREAU, «Accès à la justice et démocratie en panne : constats, analyses et projections», dans P. 
NOREAU (dir.), préc., note 228 ; J. LACHAPELLE, P. NOREAU, M.-A. PATOINE, H. SAINT-LOUIS et L. E. 
SEIDMAN, préc., note 228; Pierre NOREAU, «La justice est-elle soluble dans la procédure ? Repères 
sociologiques pour une réforme de la justice civile», (1999) 40 C. de D. 33, 46, cités par cité par P.-C. 
LAFOND, préc., note 228, p. 26 et suiv. 
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Les citoyens les plus sévères demeurent sans conteste ceux ayant déjà eu un contact 
direct avec le système judiciaire étatique231. Selon le Pr Pierre-Claude Lafond, citant 
notamment des études sociologiques sur la justice réalisées par le Pr Pierre Noreau au 
Québec, il y a un taux de méfiance de 44% pour les personnes ayant déjà eu un contact 
direct avec le système judiciaire alors que seulement 36% des personnes n’ayant jamais 
eu de contact direct avec le système judiciaire expriment cette méfiance232. 
 
La défiance des citoyens à l’égard de l’appareil judiciaire n’épargne pas les acteurs du 
système. L’étude de l’évolution de l’opinion publique vis-à-vis des professions 
juridiques au Québec met en évidence l’étiolement du prestige et de la confiance des 
citoyens à l’égard de ces professions233. Une majorité de Québécois pensent qu’il est 
possible de corrompre un juge pour avoir une décision favorable (53%)234. Le degré de 
confiance dans les juges a considérablement chuté en une décennie. Il est passé de 80% 
d’opinion favorable en 2002 à 63% dix ans plus tard soit en 2012 dans le dernier 
sondage d’opinion publique de la société Léger Marketing235. Les notaires qui 
recueillaient 82% d’opinion favorable en 2002 se retrouvent aujourd’hui à 79% en 2012 
dans le sondage précité236. Tandis que les avocats qui n’étaient déjà pas hauts au niveau 
de la confiance accordée à leur profession passent de 54% en 2002 à 39% en 2012 selon 
le même institut de sondage237. 
                                                 
231 Voir NOREAU, «Accès à la justice et démocratie en panne», préc., note 228 ; PATOINE, SAINT-LOUIS, 
SEIDMAN, «Le monde judiciaire», préc., note 228, Pierre NOREAU, «L’Observatoire du droit à la justice», 
Droit Montréal, 2010-2011, vol.11, p.12. Voir aussi un sondage CROP-Option Consommateurs mené en 
mai 1998, révélant que 60% des personnes ayant déjà eu recours aux tribunaux font peu ou pas du tout 
confiance au système judiciaire : Louise ROZON, «L’accès à la justice et la réforme de la Cour des petites 
créances», (1999) 40 C. de D. 243, 250-251, cité par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 30 et suiv. 
232 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 30 et suiv. 
233 NOREAU (dir.), Révolutionner la justice, préc., note 228 ; NOREAU, «La justice est-elle soluble», cité 
par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 29 et suiv. 
234 Id. ; NOREAU (dir.), Sondage 2010 Jolicoeur et Associés, rapporté par Dominique FORGET,  «Une 
justice pour happy few», L’actualité, Montréal, mai 2011, p.40, à la p. 42; Pierre NOREAU, «Accès à la 
justice et démocratie en panne : constats, analyses et projections», dans NOREAU (dir.), Révolutionner la 
justice, préc., note 228 ; PATOINE, SAINT-LOUIS, SEIDMAN, «Le monde judiciaire», cité par P.-C. 
LAFOND, préc., note 228, p. 29 et suiv. 
235 Sondage PRESSE CANADIENNE/LÉGER MARKETING, La perception des Canadiens à l’égard 
de certaines professions, Rapport en ligne : 
http://www.legermarketing.com/admin/upload/publi_pdf/030217FR.pdf (consulté le 15 août 2016); 
http://www.legermarketing.com/admin/upload/publi_pdf/R2012-10-02-OCT-023-.pdf (consulté le 15 
août 2016). 
236 Id. 
237 Id. 
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Finalement, il faut retenir que selon les recherches empiriques, au Québec pour une 
écrasante majorité des citoyens (94%), il faut mieux tenter de régler ses différends 
autrement que par les tribunaux et envisager ces derniers qu’en ultime recours238. 
 
Cette désaffection vis-à-vis des professions juridiques n’est pas spécifique au Québec. 
Le phénomène existe ailleurs dans le monde. Il est notamment encore plus aigu en 
France, pays de droit civil dont le système juridique présente quelques similarités avec 
le Québec, selon l’étude menée par le GIP Mission de Recherche Droit et Justice239 sur 
l’image que les citoyens se font de la justice ainsi que leur attente à son égard. Même 
si globalement les résultats du sondage du GIP montrent une amélioration de l’image 
de la justice par rapport à un sondage effectué quelques années auparavant sur le même 
sujet, il ressort de cela d’abord que la « Justice demeure aux yeux des Français une 
institution qui suscite la défiance »240. Seuls 38% des personnes interrogées affirmaient 
avoir confiance en la justice. Les deux tiers des personnes ayant répondu à l’enquête 
d’opinion estiment que la justice fonctionne « assez mal » (42%) ou « très mal » (22%). 
Une immense majorité des sondées (79%) ne croit pas en l’indépendance du pouvoir 
judiciaire, elles pensent que la justice est plus ou moins dépendante du pouvoir 
politique. Au cas particulier de la magistrature, la perception des citoyens relativement 
aux magistrats est loin d’être reluisante, seulement 17% des sondées les pensent 
indépendants du pouvoir politique et 22% les croient indépendants des milieux 
économiques et financiers.  
                                                 
238 Cité par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 26 et suiv.; Voir NOREAU, «Accès à la justice et démocratie 
en panne», préc., note 228 ; PATOINE, SAINT-LOUIS, SEIDMAN, «Le monde judiciaire», préc., note 228, 
Pierre NOREAU, «L’Observatoire du droit à la justice», Droit Montréal, 2010-2011, vol.11, p.12. Voir 
aussi un sondage CROP-Option Consommateurs mené en mai 1998, révélant que 60% des personnes 
ayant déjà eu recours aux tribunaux font peu ou pas du tout confiance au système judiciaire : Louise 
ROZON, «L’accès à la justice et la réforme de la Cour des petites créances», (1999) 40 C. de D. 243, 250-
251, cité par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 30 et suiv. 
239 Enquête réalisée par le Groupe d’Intérêt Public (GIP) Mission de Recherche Droit et Justice dans le 
cadre de son programme scientifique pour l’année 1997. La conception du sondage a été confiée à 
l'institut CSA auquel le GIP a apporté son concours. Le questionnaire a été administré entre le 12 et le 
24 juin 1997 à un échantillon national représentatif de 1042 personnes âgées de 18 ans et plus. Les 
réponses apportées à chaque question ont été mises en perspective avec divers renseignements concernant 
l'interviewé : pratique religieuse, proximité partisane, vote lors des deux tours de la dernière élection 
présidentielle, attitude générale face à la réforme de la Société, jugement global relatif au fonctionnement 
de la Justice et expérience (ou non-expérience) judiciaire préalable. Le sondage peut être consulté à 
l’adresse suivante : http://www.juripole.fr/gip_droit_justice/SONDAGE/sondage.html. 
240Id. 
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D’autres chiffres traduisent assez bien ce qui peut être qualifié de remise en cause du 
modèle processuel classique241 du moins la désacralisation de la symbolique 
institutionnelle de la justice, c’est le fait que la Justice est aussi perçue comme 
impuissante à assurer un traitement égalitaire à l’ensemble des Français, qui la jugent 
inégalitaire à la fois dans son accès242 selon 79% des personnes interrogées et dans ses 
décisions pour une partie importante des sondés243.  
 
Enfin, il ressortait globalement de cette enquête d’opinion sur le sentiment des Français 
sur la justice que la grande majorité des personnes interrogées étaient d’accord sur le 
fait qu’il valait mieux s’arranger à l’amiable plutôt que d’avoir recours aux tribunaux. 
Cette opinion était partagée par 80% des personnes interrogées ayant déjà eu affaire à 
la justice contre 69% des personnes interrogées partageant la même opinion sans jamais 
encore avoir eu un contact direct avec elle. 
 
La désacralisation des symboles classiques de la justice incarnée par la perception 
qu’ont les citoyens des tribunaux judiciaires et des acteurs du système judiciaire ne va 
pas sans paradoxes dans certains pays, c’est notamment le cas de la France. La 
désacralisation de la justice et de la fonction de juge dans ce pays est en lien étroit avec 
la multiplication des actions en justice244. En effet, la multiplication du recours au juge 
a eu pour conséquence de désacraliser la justice étatique et le juge. La cause de cette 
démultiplication des recours au juge est sans doute à rechercher dans l’approche 
                                                 
241 Le modèle processuel classique renvoie aux modalités appliquées de la justice civile ou pénale 
traditionnelle rendue au justiciable par le système judiciaire reposant sur une théorie générale du droit de 
la première modernité et de son offre de justice.  Selon cette conception, la justice du droit est 
contradictoire, formelle, procédurale et repose sur l’autorité, voir Jean-François Roberge, La justice 
participative. Changer le milieu juridique par une culture intégrative de J.-F. ROBERGE, préc., note 73, 
p.12. 
242 Selon 79%  des sondés, l'accès à la justice n'est pas égal pour tous, Enquête réalisée par le GIP Mission 
de Recherche Droit et Justice dans le cadre de son programme scientifique pour l’année 1997 en ligne : 
http://www.juripole.fr/gip_droit_justice/SONDAGE/sondage.html. 
243 Moins d’un tiers des personnes ayant répondu au sondage pensent que les justiciables sont égaux 
devant les tribunaux en France, précisément 27%, le chiffre des études sur cet aspect de la justice est 
sensiblement égal au Québec avec 31% des personnes qui croient en l’égalité de tous devant la loi. 
NOREAU (dir.), Sondage 2010 Jolicoeur et Associés, rapporté par Dominique FORGET,  «Une justice pour 
happy few», L’actualité, Montréal, mai 2011, p.40, à la p. 42 ; cité par P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 
29 et suiv. 
244 Au Québec, on note plutôt le phénomène inverse avec une désaffection et une désertion des tribunaux 
par les justiciables, qualifiée de «décrochage judiciaire». Voir P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et 
suiv.   
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classique et hégémonique de l’accès à la justice245. Il est possible de relever que le juge 
a été affaibli dans sa fonction, sa juris dictio,246 mais aussi dans son autorité, car il est 
devenu celui à qui l’on s’adresse pour toutes sortes de choses247. Des plus importantes 
aux plus insignifiantes, de celles pour lesquelles il est le mieux indiqué à celles où sa 
mission est la plus malaisée et pour lesquelles d’autres modes de régulation iraient 
mieux. 
 
L’affaiblissement de l’autorité du juge se manifeste par le fait que les justiciables ne 
voient plus dans le juge une sorte de démiurge ou de demi-dieu248 longtemps fantasmé 
qui apporterait la panacée à leur différend. Ils s’autorisent désormais la critique à son 
endroit et à l’égard de ses décisions. Cette tendance est illustrée très clairement par des 
études empiriques et sondages réalisés en France. Ces données statistiques font état de 
l’évolution de la vision qu’ont les citoyens de plusieurs professions juridiques, de leur 
satisfaction et de leur ressentiment à l’égard des professions juridiques. 
  
Finalement, à l’heure actuelle, la symbolique que représentent la justice et son accès est 
plutôt affaiblie. Il y a un net recul de son influence, l’image que les citoyens perçoivent 
en ce moment est une image brouillée et plutôt en demi-teinte. Au Québec et en France, 
la situation n’est pas sans paradoxes. La situation en France peut se résumer ainsi, d’un 
côté, il y a un recours accru des justiciables au juge et au système judiciaire et de l’autre 
des critiques qui ne sont plus voilées voire acerbes de l’institution judiciaire. Le 
paradoxe du Québec est tout autre, ici, l’institution judiciaire, notamment les magistrats 
et les avocats, s’ils reçoivent des critiques et font face à de la défiance de la part des 
citoyens, conserve tout de même une crédibilité certaine. Or on note un recul des 
recours à l’institution judiciaire pour régler les différends sociaux, ce phénomène a été 
qualifié de « décrochage judiciaire »249.  
                                                 
245 Voir Titre II chapitre II- Essai de définition du concept d’accès à la justice. 
246 La juris-dictio désigne l'action de dire le droit, en opposition à l'impérium qui est le pouvoir de donner 
des ordres, de prendre des mesures qui ne tranchent pas un litige sur le fond. Voir FRANCE, MINISTÈRE 
DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, préc. note 14, 
p.36. 
247 Id. 
248 On peut songer ici à Thémis telle que nous l’avons décrite précédemment. 
249 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et suiv.; Voir aussi les nombreux articles parus dans la presse au 
Québec : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/Politique/2011/09/29/003-quebec-veut_contrer-
decrochage_judiciaire.shtml; http://www.lapresse.ca/la-tribune/actualites/201109/30/01-4452861-
quebec-sattaque-au-decrochage-judiciaire.php; http://www.barreau.qc.ca/pdf/Lettre-justice-enjeu.pdf. 
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Au-delà du sens symbolique, l’accès à la justice possède encore d’autres sens qu’il est 
possible d’explorer. Il renvoie parfois à l’accès au droit, où l’on semble établir une 
certaine synonymie entre les deux expressions. Ce rapprochement est-il justifié, peut-
on établir une analogie entre l’accès à la justice et l’accès au droit ? Le point suivant 
proposera des réponses à cette question.  
 
 
II.1.2. L’accès à la justice synonyme d’accès au droit 
 
L’expression « accès au droit » est parfois utilisée comme synonyme d’accès à la justice 
et dans ce cas certains auteurs250 lui préfèrent d’autres formulations comme l’accès aux 
droits ou accessibilité des droits ou encore accessibilité du droit. Dans cette acception, 
l’accès au droit renvoie au droit perçu comme l’ensemble de la législation édictée par 
les autorités étatiques ; il peut être rapproché de l’accessibilité matérielle des normes 
juridiques. Cette accessibilité aux normes juridiques peut être abordée sous plusieurs 
aspects. Elle peut évoquer l’accessibilité directe ou indirecte aux normes juridiques et 
l’accessibilité aux institutions responsables de l’effectivité de ces normes. 
 
Dans le premier sens, l’accessibilité directe au droit renvoie aux questions en lien tout 
d’abord avec la publicité des normes juridiques, mais aussi avec leur intelligibilité, ou 
l’accès aux institutions d’application des normes juridiques. L’accessibilité indirecte 
quant à elle fait appel à l’intermédiation de spécialistes du droit pour l’exercice de 
recours ou dans un but d’information, l’accès aux institutions productrices des normes 
juridiques. Explorons ces différents sens. 
 
 
 
 
                                                 
250 Gilda NICOLAU, «Que faut-il entendre par accès au droit», dans Centre de Recherches en Droit Privé 
Université François Rabelais, Tours, L’accès au droit, Tours, Publications de l’Université François 
Rabelais, 2002, p.2. 
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II.1.2.1. L’accessibilité directe au droit 
 
En ce qui concerne la publicité des normes juridiques, il est souvent affirmé en droit 
que nul n’est censé ignorer la loi. L’application de cet adage suppose concomitamment 
l’érection d’un processus permettant une accessibilité la plus large possible aux normes 
juridiques en vigueur. Il n’est pas admissible dans une société libre et démocratique 
fondée sur la primauté du droit de présupposer la connaissance par tous, des règles 
juridiques tout en laissant subsister de nombreux obstacles à leur accès libre et 
généralisé. En d’autres termes, il n’est pas possible de parler d’accès au droit si l’on 
n’agit pas concrètement et efficacement pour une diffusion large des normes juridiques. 
La codification des normes participe dans une grande mesure à leur publicité. 
Incontestablement, la publicité des normes juridiques participe de l’accès au droit et de 
l’accès à la justice. 
 
Quant à l’intelligibilité des normes, elle s’entend de la compréhension intellectuelle des 
normes par leurs destinataires sans l’intermédiaire de professionnels ou d’experts des 
questions juridiques. Le droit subit aujourd’hui une forte poussée de la part de certains 
auteurs251 pour une « vulgarisation » de son jargon. La proposition est la suivante : 
 
« Si nous impliquons à nouveau le citoyen dans le système juridique en 
démystifiant la loi et en la rendant moins technique, nous pouvons 
commencer à créer un nouveau langage juridique vernaculaire au moyen 
duquel le citoyen peut participer à redéfinir et à façonner la loi et ses 
institutions. […] Traduire l’ensemble du droit existant dans un langage 
vernaculaire accessible et réduire les obstacles financiers à l’accès au 
processus juridique sont des éléments constitutifs de la justice qui s’entend 
en termes d’équité »252. 
 
Il ne sera pas contesté que la norme perd de sa valeur si les personnes auxquelles elle 
est destinée ne la comprennent pas. Le dilemme concernant l’intelligibilité de la norme 
peut être ainsi résumé : faut-il réduire le droit au « parler courant » avec des risques 
d’amalgame et de confusion importants ou lui garder son langage technique et précis, 
mais qui reste peu compréhensible de la majorité de ceux qu’il est censé régir ? La 
                                                 
251 Janice GROSS STEIN et Adam COOK, «Parler le langage de la justice : un nouveau langage vernaculaire 
judiciaire», dans Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la justice pour le 
nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005, à la p.163. 
252 Id., à la p. 173 et suiv. 
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solution ne résiderait-elle pas dans le maintien du langage technique du droit, source de 
précision et de rigueur en même temps que dans une vulgarisation de son emploi 
technique ? L’idée soumise ici est que l’intelligibilité de la norme participe de l’accès 
au droit et donc de l’accès à la justice. Il serait certainement plus adéquat, de vulgariser 
le langage juridique, multiplier les lexiques qui explicitent le sens des termes juridiques 
techniques ou des termes courants dans leurs emplois juridiques particuliers. Il faudrait 
aussi songer à faire de même, ce de manière systématique dans les lois et les règlements, 
ce qui pour l’heure arrive de manière discontinue.  
 
 
L’accès aux institutions d’application des normes et de régulation sociale fait aussi 
partie de l’accessibilité direct du droit. Dans cette perspective depuis la constitution des 
États modernes, leur accaparement du monopole de la contrainte légitime et l’érection 
du système juridictionnel étatique en institution monorégulatrice des conflits, l’idée 
sera d’ouvrir de plus en plus les portes des tribunaux aux citoyens. Pour y parvenir, il 
fallait identifier les obstacles et les contraintes qui réduisent l’accès à la justice pour les 
justiciables et tenter par divers moyens de remédier à leurs effets négatifs. Les 
réflexions se porteront d’une part sur la simplification du système judiciaire, notamment 
la saisine des tribunaux et les processus judiciaires, les penser mieux pour qu’elles 
soient plus efficaces. Elles concerneront d’autre part les coûts du système judiciaire et 
dans ce cas les réformes tenteront soit de les réduire soit de fournir un financement aux 
justiciables ne disposant pas des moyens d’accéder au système judiciaire, ces aspects 
relèvent de l’aide juridique. Dans cette hypothèse, il s’agira de permettre l’accès aux 
juridictions, droit en lien direct avec le principe du droit au juge ; il a pour corollaire les 
divers mécanismes d’aide juridique. L’idée est que, malgré le fait que la justice est un 
service public, on ne peut nier qu’elle a un coût. Il existe un certain nombre d’actes et 
de procédures onéreux. Il y a donc une catégorie de personnes qui, si l’on ne faisait rien 
à propos de ces sommes d’argent à débourser, ne pourraient pas défendre leurs droits253. 
L’accessibilité dont il est question implique aussi un rapprochement des juridictions des 
citoyens à travers leur meilleure répartition sur le territoire. Cela peut passer par le 
redécoupage de la carte judiciaire par exemple. 
                                                 
253 Ils ne pourront pas par exemple engager et rémunérer un avocat, s’acquitter du coût des actes 
d’experts, etc. 
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Finalement dans son premier sens l’accessibilité aux droits est en lien étroit avec le droit 
matériel, le contenu de la norme, son appréhension par le citoyen et les relations qui se 
créent entre le corpus juris matériel au sens large et ses destinataires. Elle renvoie 
également aux questions relatives à l’accès aux institutions judiciaires et aux 
mécanismes mis en place pour en permettre l’accès aux citoyens qui pourraient en être 
exclus. 
 
 
II.1.2.2. L’accessibilité indirecte au droit 
 
Qu’est-ce l’accessibilité indirecte au droit ? L’accessibilité indirecte au droit va 
concerner parmi d’autres l’accès aux institutions de production des normes et l’accès 
aux professionnels du droit. Pour ce qui relève de l’accès aux institutions de production 
des normes, ces institutions sont diverses et variées dans un État. Le plus important est 
le pouvoir législatif, mais il n’est pas le seul254. Des chercheurs255 ont démontré qu’une 
partie plus ou moins importante de la population pouvait ne pas avoir accès au jeu 
législatif256. Il est nécessaire que les intérêts de l’ensemble de la population soient pris 
en compte par les institutions de production des normes, qui ne doivent pas être 
uniquement influencées par la frange de la population la plus puissante 
économiquement257. L’accès aux institutions de production normative participe du 
sentiment d’appartenance à la communauté juridique et sociale. Plus les citoyens 
s’impliquent dans l’élaboration des normes et de manière générale dans le 
fonctionnement du système juridique plus celui-ci devient légitime et transparent258 et 
meilleur est l’accès au droit et donc une des formes de l’accès à la justice. 
 
                                                 
254 Il faut y inclure des entités comme les municipalités, ou les diverses émanations du pouvoir exécutif 
qui sont dotées du pouvoir d’édicter des règlements comme les arrêtés ministériels. 
255 R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.23. 
256 G. NICOLAU, préc., note 250, p.27. 
257 Il n’est pas dans notre idée de laisser penser que le législateur serait déconnecté de la réalité, mais ne 
serait-il pas encore plus au fait des attentes d’une partie de la population si celle-ci pouvait par divers 
moyens attirer son attention sur certains intérêts peu perçus par lui ? 
258 J. GROSS STEIN et A. COOK, préc., note 251, à la p. 163 et suiv. 
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S’agissant de l’accès aux professionnels du droit259, c’est le fait de pouvoir avoir accès 
aux professionnels du droit soit comme exégèse de l’interprétation des normes 
juridiques soit comme expert ou conseiller pour la défense de ses droits dans une 
procédure judiciaire ou dans un mode amiable de prévention et de règlement des 
différends (PRD). Les professionnels du droit par leur savoir-faire et leur expertise sont 
d’une utilité certaine pour l’accès au droit, mais leur accessibilité doit être améliorée. 
En effet, plusieurs obstacles existent à leur accessibilité, les professions dont ils relèvent 
sont mal connues et ils sont souvent l’objet de nombreux préjugés défavorables. Pour 
améliorer l’accès aux droits, des mesures devront être prises pour favoriser leur 
accessibilité et éclairer le choix du justiciable260 sans omettre d’agir sur les tarifs 
pratiqués par certaines de ces professions261. 
 
L’accès au droit synonyme d’accès à la justice se manifeste encore par l’accès aux 
organismes de vulgarisation du droit et aux programmes dont c’est l’objectif262. De 
nombreux pays ont mis en place ce type d’organismes ; nous pouvons citer au Québec 
les Centres de justice de proximité263; en France, il existe les maisons de justice et du 
                                                 
259 Avocats, notaires, greffiers et les magistrats. 
260 Il est possible de songer à un classement officiel par spécialité, en effet les personnes qui font appel à 
un avocat ne savent souvent si c’est le mieux indiqué pour leur litige, notamment elles ignorent si le 
conflit relève de sa spécialité. Généralement ceux-ci par honnêteté professionnelle et déontologie (Voir 
Loi sur le Barreau qui prévoit un article sur le sujet), si le domaine ne relève pas de leur champ d’exercices 
leur conseilleront un collègue, mais la pratique peut-être être grandement améliorée en étant plus 
transparente. Une meilleure information sur leurs activités participera à son niveau à la démystification 
des professions du droit et aux préjugés dont elles peuvent être victimes. 
261 Il est possible d’établir ici une grille tarifaire officielle tant pour les honoraires que pour le coût des 
actes. (À préciser, je ne comprends pas bien).  
262 Voir notamment les organismes comme Éducaloi à l’adresse : https://educaloi.qc.ca/; le Réseau 
ontarien d’éducation juridique (ROEJ) : http://ojen.ca/fr; Le Forum canadien sur la justice civile (FCJC) : 
www.cfcj-fcjc.org; le Winkler Institute for Dispute Resolution : http://winklerinstitute.ca; etc. Les 
programmes de Vulgarisation et d’Information Juridiques (VIJ) ou encore les programmes de 
simplification du jargon juridique autrement appelés emploi de la langue courante en droit(ELCD) ; etc. 
263 Les Centres de justice de proximité pourront fournir de l’information juridique, des avis juridiques, 
des services de soutien (séances d’information, explication du déroulement d'un procès, service bénévole 
d’accompagnement, etc.), de l’aide concernant les formulaires liés à des démarches judiciaires (pour 
identifier le formulaire approprié ou le remplir), offrir des services de médiation et autres modes 
alternatifs de règlement des conflits, sur place ou non, site internet : 
http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/commun/centres.htm. 
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droit264 et les points d’accès au droit265. Il s’agit d’organismes qui permettent soit de la 
vulgarisation de l’information juridique ou un règlement extrajudiciaire des différends 
et évitent ainsi d’aboutir à un procès. Ces organismes jouent également un rôle de 
conseil et d’information dans de nombreux domaines du droit. La création de ces 
organismes répond à un véritable besoin citoyen en même temps qu’à l’objectif d’accès 
à la justice. 
 
L’assimilation de l’accès à la justice à l’accès au droit est si répandue que dans certains 
pays, il est érigé en principe à valeur constitutionnelle dans une volonté de favoriser 
l’accès à la justice. C’est notamment le cas en France où il s’agit d’un objectif si 
important que le Conseil Constitutionnel français affirme : 
 
« L’égalité devant la loi énoncée par l’article 6 de la Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen et “la garantie des droits” requise par son article 16 
pourraient ne pas être effectives si les citoyens ne disposaient pas d’une 
connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables; […] qu’une 
telle connaissance est en outre nécessaire à l’exercice des droits et libertés 
garantis tant par l’article 4 de la Déclaration, en vertu duquel cet exercice n’a 
de bornes que celles déterminées par la loi, que par son article 5, aux termes 
duquel “tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut être empêché, et nul 
ne peut être contraint à faire ce qu’elle n’ordonne pas” »266. 
                                                 
264 Les Maisons de justice et du droit sont des structures dépendant de l’autorité judiciaire, mais créée 
dans des communes ou des quartiers éloignés des palais de justice. Elles ont pour objectif d’assurer une 
mission d’information juridique gratuite aux citoyens, par des avocats, des associations de 
consommateurs ou des experts en droit. Elles mènent également des médiations pénales et offrent des 
services d’aide et de soutien aux victimes en leur donnant de l’information, une écoute, un soutien moral 
et un accompagnement tout au long des différentes démarches, site internet : http://vosdroits.service-
public.fr/F1847.xhtml. 
265 Les points d’accès au droit sont des organismes d'accueil gratuit et permanent permettant d'apporter 
une information de proximité sur leurs droits et devoirs aux personnes ayant à faire face à des problèmes 
juridiques ou administratifs. Les points d'accès au droit organisent des permanences d'accès au droit et 
des permanences juridiques spécialisées notamment en matière de droit de la famille, droit du travail, 
droit du logement, prévention des expulsions, droit des étrangers, lutte contre les discriminations, 
violences faites aux femmes, etc. Les permanences juridiques y sont tenues par des avocats, et des 
associations spécialisées, des conciliateurs, des délégués du médiateur de la République, des 
représentants de la Médiatrice de la Ville de Paris et des correspondants locaux de la HALDE, site 
internet : http://www.vie-publique.fr/politiques-publiques/justice-proximite/reseaux-
proximite/#wrapper. 
266 Cons. Const., 19 déc. 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement à procéder, par ordonnances, 
à l'adoption de la partie Législative de certains codes,  en ligne : http://www.legifrance.gouv.fr, 99-421 
DC. 
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L’accès à la justice par l’accès au droit est aussi pour la CEDH267 un principe 
fondamental. Dans l’arrêt Sunday Times268, elle exige que soit assurée pour toute 
disposition légale « l’accessibilité de celle-ci aux personnes concernées et une 
formulation assez précise pour leur permettre – en s’entourant, au besoin, de conseils 
éclairés – de prévoir, à un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les 
conséquences pouvant résulter d’un acte déterminé »269. 
 
Mais le seul accès au droit formel étatique n’incarne pas à lui tout seul l’accès à la 
justice. Contrairement à certains auteurs, il est soutenu que le concept d’accès à la 
justice est plus large que l’accès au droit formel étatique qui en constitue un élément 
essentiel, certainement indispensable, mais pas unique.  
 
L’exploration de la polysémie de l’accès à la justice nous amène maintenant à la 
distinguer de certaines notions et de concepts voisins.  
 
 
II.2. Démarcation de l’accès à la justice de concepts 
périphériques 
 
Quels rapports l’accès à la justice entretient-il avec le principe du procès équitable et 
celui du droit au juge ? Distinguer permet de mieux cerner, de préciser et d’affermir. 
Le concept d’accès à la justice doit être démarqué de notions et de concepts voisins 
(II.2.1) ; mais il faudrait aller plus loin en s’interrogeant sur l’effectivité du concept 
d’accès à la justice (II.2.2). 
 
 
 
                                                 
267 La Cour Européenne des Droits de l’Homme(CEDH), créée en 1959 et dont le siège est à Strasbourg 
en France depuis 1998 [ci-après CEDH]. 
268 Sunday Times c/Royaume-Uni, (1979), 30 C.E.D.H. (Sér. A). 
269 G. NICOLAU, préc., note 250, p.5 note 8, l’auteur citant M.-A. Frisson Roche et W. Barnes, « Le 
principe constitutionnel de l’accessibilité et de l’intelligibilité de la loi », D. 2000, p.361 et suiv. n°23. 
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II.2.1. La distinction de l’accès à la justice de notions voisines 
 
Certaines notions et certains concepts possèdent une proximité avec la notion de justice 
et le concept d’accès à la justice. À cause de cette proximité, par association d’idées ou 
à cause d’une conception positiviste étatique270 de l’accès à la justice, il est possible de 
croire qu’ils sont synonymes ou d’établir des analogies erronées. La délimitation du 
contenu et de la portée de l’accès à la justice exige de circonscrire le champ 
d’application de chaque concept, les distinguer, pour ne pas assimiler indûment ce qui 
ne doit pas l’être. 
 
Pour illustrer ces ambiguïtés et confusions, le choix a été fait de distinguer le concept 
d’« accès à la justice » de celui de « procès équitable ». Le concept de « procès 
équitable » renferme plusieurs grands principes271 de procédure civile. Il renvoie le 
juriste moderne à l’article 11 d) de la Charte canadienne des droits et liberté272 ou à des 
textes internationaux comme l’article 6 de la CSDH273. La plupart des principes édictés 
par ces instruments trouvent des équivalents dans de nombreuses conventions 
internationales de protection des droits de l’homme274. Le droit au procès équitable tend 
à assurer l’existence et le respect des garanties fondamentales d’une bonne justice dans 
une procédure judiciaire. 
 
 
                                                 
270 Des développements ultérieurs seront consacrés à la conception positiviste-étatique de l’accès à la 
justice. Pour l’heure, il peut être avancé que la conception positiviste-étatique de l’accès à la justice 
renvoie à l’accès à la justice entendu principalement comme l’accès au système juridictionnel étatique et 
à son offre de justice. 
271 Parmi ces principes, nous pouvons citer : le droit d’accès aux tribunaux ou le droit au juge, droit à un 
défenseur, le droit à un procès d’une durée raisonnable, le droit à un procès public, le droit à un recours 
de nature juridictionnelle, le droit à un tribunal impartial, le droit à un tribunal indépendant, le droit de 
ne pas témoigner contre soi-même, etc. 
272 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982, art.11 
d) [Charte canadienne].  
273 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales(CSDH) signée à Rome 
le 4 novembre 1950, sous l’égide du Conseil de l’Europe, entrée en vigueur le 3 septembre 1953[ci-après 
CSDH]. 
274 On trouve l’équivalent de ces principes dans la plupart des conventions internationales, régionales et 
sous-régionales de protection des droits de l’homme. Voir notamment le Pacte International relatif aux 
droits civils et politiques, adopté en 1966 et entré en vigueur en 1976 (article 14(1) ; la Convention 
américaine relative aux droits de l’homme, adoptée en 1969 et entrée en vigueur en 1978, (article 8) ; la 
Charte Africaine des Droits de l’Homme et des peuples adoptée en 1981 et entrée en vigueur en 1986 
(articles 7(1) c)d), et 26). 
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II.2.1.1. La distinction de l’accès à la justice de la notion de procès équitable 
 
Pourquoi analyser les rapports entre le concept d’accès à la justice et les principes 
contenus dans la notion de procès équitable ? La pertinence de l’analyse se justifie par 
les confusions auxquelles ont pu donner lieu l’approche positiviste étatique275 du droit 
dominante dans la culture juridique actuelle et son approche de l’accès à la justice. 
Selon cette approche globalisante, l’accès à la justice renvoie aux modalités appliquées 
de la justice civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable par le système 
judiciaire canadien reposant sur une théorie générale du droit de la première modernité 
et de son offre de justice276 et aux mesures en facilitant l’accessibilité. Selon cette 
conception, la justice du droit est contradictoire, formelle, procédurale et repose sur 
l’autorité277. Une telle approche établit un lien étroit entre la justice et le procès. 
 
En concevant ainsi l’accès à la justice, celui-ci est intimement imbriqué avec les enjeux 
que pose le principe du procès équitable. Or, les exigences et normes que la notion de 
procès équitable édicte trouvent leur pleine mesure dans le droit processuel classique. 
Elles ne peuvent être rigoureusement appliquées ni n’absorbent entièrement le contenu 
et les implications de l’approche renouvelée de l’accès à la justice qui sera proposée 
dans le cadre de la présente recherche. 
 
Le principe du « procès équitable » contraint au respect d’exigences telle l’obligation 
pour le tribunal de se livrer à un examen effectif des moyens, arguments et offres de 
preuve des parties, l’obligation de ne pas commettre d’erreur de fait dans l’examen d’un 
moyen, le respect du principe d’égalité des armes ou encore le droit à un procès 
équitable contradictoire278. L’expression « procès équitable » le laisse entendre 
clairement, la plupart de ces principes s’appliquent au « procès ». Dans l’approche 
positiviste étatique, l’évocation de l’accès à la justice, réfère à des principes corollaires 
de la notion de procès équitable. Il apparaît que cette association d’idée dans une 
                                                 
275 M.D.A. FREEMAN, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence. London, Sweet and Maxwell, 2001 aux pp. 
258-259; H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; Hans KELSEN, «Professor Stone and the Pure 
Theory of law» (1965) 17 Stanford Law Review aux pp. 1141-1144; Hans KELSEN, General Theory of 
Law and State. Boston, Harvard University Press, 1946 aux pp. 118-119 cité par J.-F. ROBERGE, préc., 
note 73, p.12. Voir également P. ROUBIER, préc., note 48, p.154 et suiv. 
276 J.-G. BELLEY, préc., note 137.  
277 J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.12. 
278 S. GUINCHARD et F. FERRAND, Procédure civile. Droit interne et droit communautaire, préc., note 7, 
n°651. 
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approche renouvelée du concept d’accès à la justice n’a plus lieu d’être. Ceci ne veut 
pas dire que la conception renouvelée de l’accès à la justice est exclusive de tous les 
principes du procès équitable, mais en fonction du mécanisme de règlement des 
différends choisi, les principes du procès équitable pourront plus ou moins à s’appliquer 
compte tenu de ses spécificités. La notion de procès équitable et les principes qui lui 
sont attachés trouvent donc naturellement leur plein épanouissement dans le cadre 
processuel. L’approche renouvelée de l’accès à la justice postule que le concept est plus 
vaste que celui d’accès au système judiciaire, il faut alors examiner ses relations avec 
les principes issus du procès équitable sous ce nouvel angle. 
 
 
II.2.1.2. La distinction de l’accès à la justice de la notion de droit au juge 
 
L’« accès à la justice » peut-il être assimilé au « droit au juge » ? L’accès aux tribunaux, 
parfois évoqué comme le droit au juge279 ou plus généralement le droit à un recours de 
nature juridictionnelle est un autre principe à ne pas assimiler au concept d’accès à la 
justice. Le droit au juge s’entend du droit de saisir un juge du premier degré pour 
trancher une contestation ou se prononcer sur le bien-fondé d’une prétention. 
Concrètement, cela voudrait dire que les citoyens renonçant à la vengeance privée ont 
le droit de saisir un juge qui est un tiers au litige pour trancher leur contestation. C’est 
un principe fondamental dans les sociétés démocratiques fondées sur la primauté du 
droit. Il est affirmé au Canada par la Charte canadienne des droits et libertés280. Sa 
reconnaissance en Europe est une création jurisprudentielle, elle a eu lieu par le biais 
de l’arrêt Golder c. Royaume-Uni281. La Cour européenne des droits de l’homme 
                                                 
279 S. GUINCHARD et F. FERRAND, Procédure civile. Droit interne et droit communautaire, préc., note 7, 
n°651; Jacques HÉRON et Thierry LE BARS, Droit judiciaire privé, 3e éd., coll. Domat droit privé, Paris, 
Montchrestien, 2006; S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc. note 7. 
280 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982, art.11 
et 24.  
281 Frédéric SUDRE et al., Les grands arrêts de la CEDH, Paris, Thémis PUF 2003, à la p. 206. L’arrêt 
Golder a été rendu le 21 février 1975 par la CEDH, rappel des faits : M. Golder citoyen Britannique avait 
été condamné à 15 de réclusion pour vol à main armée et purgeait sa peine de prison sur l’île de Wright. 
Au cours d’une mutinerie, un gardien est agressé par un détenu et désigne dans une première version de 
sa déposition le détenu Golder comme étant l’auteur de l’agression. Puis le gardien se rétracte. M. Golder 
désirant se protéger, sollicite l’autorisation du ministre de la Justice pour contacter son avocat et ainsi 
pouvoir assigner le gardien de prison en diffamation. Sa demande est rejetée, il saisit alors la CEDH pour 
non-respect du droit à un tribunal. La cour lui donnera raison.  
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considère qu’il entre dans les buts de la CSDH de permettre l’accès des citoyens au juge 
et qu’ainsi il entre donc dans ses buts à elle de protéger ce principe, qui plus est issu des 
principes fondamentaux de droit universellement reçus282.  
 
Il n’est point question de notre point de vue de remettre en cause ce principe, mais une 
clarification s’impose : l’accès à la justice ne doit pas être réduit à l’accès aux tribunaux 
ou au droit à un recours de nature juridictionnelle. Le droit au juge permet d’une 
certaine façon d’atteindre l’accès à une certaine justice, il y contribue certainement de 
manière prépondérante. Mais ce n’est sûrement pas la seule façon dont peut se 
manifester l’accès à la justice. Il ne devrait donc pas avoir d’assimilation ou de 
confusion à faire entre l’un et l’autre. Parler d’accès à la justice n’est pas synonyme 
d’accès aux tribunaux ou au juge et vice versa. La thèse démontrera plus amplement 
par la suite qu’assimiler « accès à la justice » et « accès aux tribunaux » comme cela a 
été longtemps le cas est une approche réductrice du premier concept qu’il est temps de 
dépasser par une approche renouvelée. 
 
L’« accès à la justice » doit aussi être distingué du « droit à un défenseur ». Ce principe 
entretient des liens étroits avec celui du procès équitable et du droit au juge. Il a souvent 
semé le trouble et empêche encore largement aujourd’hui les réflexions sereines sur le 
problème et les enjeux de l’accès à la justice. Le « droit à un défenseur » signifie le 
droit de pouvoir bénéficier de l’assistance d’un professionnel compétent dans la matière 
pour pouvoir défendre ses droits dans une procédure pénale ou criminelle283. L’accès à 
la justice n’est pas effectif si pour des raisons de coût, de complexité et de technicité 
les citoyens ne peuvent véritablement voir leurs droits défendus lorsqu’il leur est 
reproché certains types d’infractions, principalement en matière pénale ou criminelle. 
Ce principe implique une certaine obligation, dont la nature et l’ampleur restent à 
préciser, pour les États d’organiser un système d’aide juridique pour les citoyens qui 
n’auraient pas les moyens de défendre convenablement leur droit. Cette obligation peut 
se concrétiser par l’assistance d’avocats par exemple dans les procédures les 
impliquant. Le droit à un défenseur participe indéniablement de l’accès à la justice ; 
                                                 
282 Emmanuel JEULAND, Droit processuel, Paris, LGDJ, coll. Système Droit, 2003. 
283 Charte canadienne, art.10 b), préc., note 272. Ce droit n’est pas consacré en matière civile. Voir 
Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, 2003 CSC 71, [2003] 3 R.C.S. 
371. 
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une approche renouvelée du concept ne remet pas en cause ce principe. Une 
clarification devrait cependant être faite, le défi de l’accès à la justice est souvent réduit 
aux questions d’aide juridique, de droit à un avocat, de provision pour frais284 ou de 
mitigation des dépens. Or l’accès à la justice dépasse les enjeux de l’aide juridique, du 
droit à un avocat, des provisions pour frais ou de mitigation des dépens. Il invite à 
repenser et à redéfinir la régulation dans une société démocratique et multiculturelle 
comme le Canada. Les craintes des implications politiques et économiques des enjeux 
liés de l’aide juridique nuisent à la consécration véritable du concept d’accès à la justice 
et à la construction d’une théorie générale du concept qui en ferait irrémédiablement un 
principe central dans l’ordonnancement juridique canadien. 
 
L’« accès à la justice » devrait être distingué du « droit à un procès d’une durée 
raisonnable » ou « droit à une procédure de règlement de différends d’une durée 
raisonnable ». Ce principe renvoie à la garantie de rapidité et d’efficacité de la justice, 
il participe de l’accès effectif à la justice. C’est un droit garanti en matière processuel 
par la Charte canadienne des droits et libertés285. Il est intéressant de voir qu’il s’agit 
d’un principe qui revêt également une grande importance ailleurs dans le monde 
notamment en Europe. En son article 6§ 1, la CSDH pose également l’exigence que la 
cause de toute personne soit entendue dans un délai raisonnable. La Cour européenne 
mène un contrôle effectif du respect du principe du délai raisonnable. Il semble après 
une étude de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme que pour 
contrôler le respect de l’exigence d’un délai raisonnable quant à la durée de la procédure 
et du procès par les autorités nationales, la juridiction communautaire privilégie un 
examen au cas par cas des situations soumises à son appréciation plutôt que le respect 
systématique d’une durée rigide286.  
 
                                                 
284 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, 2003 CSC 71, [2003] 3 
R.C.S. 371. 
285 Charte canadienne, art.11 b), préc., note 272. Ce texte ne consacre ce droit qu’en cas d’arrestation ou 
de détention, mais la plupart des provinces canadiennes ont mis en place un système d’aide juridique en 
matière civile sans que ce principe ne soit véritablement constitutionnalisé; la CEDH, elle, allant plus 
loin que le texte de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés 
Fondamentales(CSDH) a consacré le droit à une aide juridique en matière civile au travers de l’arrêt 
Airey c/ Irlande (Airey c/ Irlande (1979), 32 C.E.D.H.(Sér. A), l’article 6§3 de la CSDH prévoyant déjà 
explicitement cette obligation en matière pénale [Airey c/ Irlande]. 
286 Pour être tout à fait précis sur ce point, il faut souligner tout de même que d’une manière générale, les 
procédures qui durent plus de cinq ans, sont jugées trop longues par la Cour européenne des droits de 
l’homme. 
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Ce principe avec ses atténuations trouve toute sa place dans une approche moderne de 
l’accès à la justice. Quel que soit le mode de règlement des différends choisi, nul ne 
rejettera l’idée d’aboutir dans un délai raisonnable au dénouement du conflit. Il en va 
tant des modes juridictionnels de règlement des différends en même temps qu’il est de 
l’essence des MARC d’évoluer avec célérité pour une résolution rapide des différends. 
La célérité des procédures participe certainement à l’amélioration de l’accès à la justice 
sans omettre de tenir compte du caractère subjectif de la durée d’une procédure ou d’un 
processus. L’indépendance ou l’impartialité287 sont encore des principes en lien avec 
l’accès à la justice. 
 
Ces principes seront très présents dans une conception positiviste étatique de l’accès à 
la justice au point de focaliser l’attention et d’être systématiquement recherchés dans 
ce cadre. L’indépendance288 ou l’impartialité289 seront aussi présentes dans une 
conception renouvelée de l’accès, mais avec une intensité qui variera en fonction du 
mode de règlement des différends choisi et surtout n’empêcheront pas de donner toute 
sa vigueur au concept d’accès à la justice. 
 
La confrontation du concept de l’accès à la justice avec des principes voisins en lien 
avec la notion de procès équitable permet de le préciser, son appréhension en devient 
plus certaine et les relations qu’elle peut entretenir avec des concepts voisins sans pour 
autant se confondre avec eux commencent à être clarifiées. Quelle est alors la réalité du 
concept d’accès à la justice ? 
 
 
II.2.2. L’effectivité du concept d’accès à la justice 
 
L’accès à la justice n’est-il qu’un concept théorique ? S’agit-il uniquement d’un sujet 
de recherche universitaire, l’objet d’une obsession doctrinale ou a-t-elle des 
                                                 
287 Charte canadienne, art.11 d), préc., note 272. L’obligation d’impartialité est édictée à l’article 6 de la 
Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales(CSDH), 
à l’article 14 §1 du Pacte international, préc., note 274. 
288 Charte canadienne, art.11 d), préc., note 272. L’obligation d’impartialité est édictée à l’article 6 de la 
Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales(CSDH), 
à l’article 14 §1 du Pacte international, préc., note 274. 
289 Id. 
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implications concrètes ? Son non-respect peut-il être sanctionné ? Dans l’affirmative, 
quelle autorité est investie de ce pouvoir ? Ces interrogations renvoient aux enjeux 
pratiques de l’accès à la justice ou encore à son effectivité. Ce point s’attachera à 
démontrer à partir d’exemples de droit comparé, que l’accès à la justice n’est pas 
simplement un concept théorique, son effectivité dans son approche institutionnelle est 
affirmée et contrôlée. 
 
L’effectivité du concept d’accès à la justice sera étudiée principalement à travers la 
Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et la Cour européenne 
des droits de l’homme. Ce choix se justifie par le fait que s’appuyant sur la Convention, 
la Cour européenne des droits de l’homme a élaboré une jurisprudence riche, 
audacieuse et dense relativement à l’accès à la justice. L’analyse montrera que quand 
bien même l’effectivité exprimée par la Convention et la Cour européenne des droits de 
l’homme confine le concept dans sa perception restrictive, elle marque la concrétisation 
et l’importance qu’il revêt dans les sociétés démocratiques fondées sur la primauté du 
droit. 
 
Le droit d’accès à la justice est consacré et affirmé par la CSDH. Cet instrument de 
protection et de sauvegarde des droits est doté d’un organe de contrôle de son 
application c’est la Cour européenne des droits de l’homme. Cette haute juridiction a 
ainsi pu affirmer au fil des arrêts que les droits protégés par la Convention doivent être 
« concrets et effectifs »290, confirmant son rôle de gardienne et de garante des droits 
consacrés par la Convention. L’accès à la justice291 est garanti par la CSDH à travers 
tout particulièrement ses articles 6 et 13.  
 
Dans de nombreux arrêts, la CEDH vérifie le respect des droits et libertés garantis par 
la CSDH et contrôle le caractère effectif des recours offerts en droit interne en cas de 
violation de ceux-ci. L’effectivité d’un droit renvoie à la concrétisation de la norme 
juridique, au passage de son énoncé à sa mise en œuvre réelle292. Elle peut être 
                                                 
290 Airey c/ Irlande préc., note 285, §24 :«la convention a pour but de protéger des droits non pas 
théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs», ce principe sera réaffirmé dans plusieurs autres arrêts, 
Sporrong et Lönnroth c. Suède (1982), C.E.D.H. (Sér. A) §63 ; Cruz Varas et autres c. Suède(1991), 
C.E.D.H. (Sér. A) §99 ; Allenet de Ribemond c. France (1995), C.E.D.H. (Sér. A)§35. 
291 Supra, II.1.2. 
292 V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), préc., note 191, p.14. 
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appréhendée aussi comme le « degré de réalisation, dans les pratiques sociales, des 
règles énoncées par le droit »293. L’effectivité est une des conditions de réalisation du 
droit. En même temps, elle ne se cantonne pas au droit, elle donne vie à tout concept 
qu’il soit juridique ou pas, qui n’est d’abord qu’une abstraction, une idée. L’effectivité 
est la matérialisation, la concrétisation dans les faits d’un principe ou d’un concept 
donné. 
 
Relativement à l’accès à la justice et à son effectivité, la CEDH considère dans l’affaire 
Conka c. Belgique294, qu’au sens de l’article 13 de la Convention, il importe dans tous 
les cas qu’un recours existe pour les justiciables qui estimeraient leurs droits violés. 
Mais elle va plus loin, ce recours ne doit pas être illusoire ou virtuel, sans exiger que 
ces recours soient exercés devant une juridiction, elle attend de l’organisme devant 
connaître des recours qu’il dispose de pouvoirs et de garanties réels pour que l’accès à 
la justice soit effectif. À ce propos, la CEDH affirme : 
 
« [l]e recours exigé par l’article 13 [article posant le principe du droit à un 
recours devant une instance nationale en cas de violation de ses droits] doit 
être “effectif” en pratique comme en droit. L’“effectivité” d’un “recours” au 
sens de l’article 13 ne dépend pas de la certitude d’une issue favorable pour le 
requérant. De même, l’“instance” dont parle cette disposition n’a pas besoin 
d’être une institution judiciaire, mais alors ses pouvoirs et les garanties qu’elle 
présente entrent en ligne de compte pour apprécier l’effectivité du recours 
s’exerçant devant elle. »295 
 
Dans l’arrêt Conka c. Belgique296, la Cour précise le sens qu’elle donne à l’expression 
« recours effectif ». Pour elle, l’accès à la justice prend vie dans le droit à un recours 
effectif, en contrôlant l’existence de recours effectifs dans les États parties, c’est elle 
que la Cour entend véritablement concrétiser. Son contrôle s’étend autant aux 
possibilités factuelles de recours qu’aux prévisions des normes juridiques de l’État 
                                                 
293 V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), préc., note 191, p.14, p.42, citant Pierre LASCOUMES, 
«effectivité», dans Dictionnaire encyclopédique de sociologie et de théorie du droit, Paris, LGDJ, 1993, 
p.130. 
294 Conka c. Belgique, n°51564/99, [2002], C.E.D.H.,§75. 
295 Id. 
296 Id. 
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partie à la convention. Elle se reconnaît compétente pour apprécier autant les faits que 
le droit. En d’autres termes, son contrôle portera tant sur l’organisation pratique des 
procédures de recours297 que sur les mesures prévues par les États parties dans leur 
ordonnancement juridique. Cette posture est en accord avec le principe énoncé par la 
même Cour dans l’arrêt Airey c. Irlande298, à savoir que l’objectif de la Convention est 
la protection non pas de droits théoriques et illusoires, mais concrets et pratiques. 
L’accès à la justice doit exister dans les faits dans les États relevant de la juridiction de 
la CEDH. Mieux, elle condamne les procédures prévoyant un traitement trop aléatoire 
du recours comme ne satisfaisant pas aux exigences de l’article 13 de la CSDH299. 
 
Par ailleurs, la CEDH adopte une approche large de la notion d’effectivité dans son 
application à l’accès à la justice. Elle refuse de la subordonner uniquement aux 
hypothèses où le requérant aurait la certitude ou des chances élevées d’une issue 
favorable300. Cela est bien compréhensible, le droit à un recours effectif perdrait 
beaucoup de son sens et de sa consistance s’il ne devait s’appliquer qu’aux situations 
où le requérant a des certitudes d’une issue favorable. Une posture inverse aurait été 
critiquable, viderait l’accès à la justice de tout sens et aurait été source de frustrations 
pour les citoyens. Par exemple, comment déterminer des critères permettant d’affirmer 
que le requérant a des certitudes d’une issue favorable? Le risque de remise en cause 
de l’impartialité de l’organisme d’évaluation des chances de succès du recours serait 
élevé, parce que cela pourrait entraîner une forme de préjugement ou être perçu ainsi. 
Il est même possible de s’interroger sur le fait que permettre un recours seulement dans 
les hypothèses où le requérant a des certitudes de succès ne tombe-t-il pas sous le sens 
? Si l’effectivité d’un recours n’est réalisée que dans cette hypothèse, n’y a-t-il pas 
restriction à l’extrême de l’accès à la justice, au point de le vider de toute substance ? 
La réponse sans ambiguïté positive. 
 
La CEDH réaffirme toujours dans la décision Conka c. Belgique301, la valeur élevée 
qu’elle donne au concept d’accès à la justice en ces termes : « il convient de souligner 
                                                 
297 Le contrôle dans ce cas pourra par exemple porter l’accessibilité des voies de recours, leur degré de 
complexité, l’assistance d’un professionnel du droit, d’un interprète, etc. 
298 Airey c. Irlande, n° 6289/73, [1981], C.E.D.H. 
299 Conka c. Belgique, préc., note 294, §83 in fine. 
300 Conka c. Belgique, n°51564/99, [2002], C.E.D.H.,§75. 
301 Conka c. Belgique, préc., note 294. 
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que les exigences de l’article 13, tout comme celles des autres dispositions de la 
Convention, sont de l’ordre de la garantie, et non du simple bon vouloir ou de 
l’arrangement pratique »302. Pour la Cour, l’article 13 astreint les États contractants à 
organiser leurs juridictions de manière à leur permettre de répondre aux exigences de 
cette disposition303. 
 
La Cour met en place un contrôle complet, en effet, pour apprécier l’effectivité de 
l’accès à la justice, elle estime qu’il ne suffit pas de prendre en considération les 
mesures formelles existant dans un État, pour parvenir à l’effectivité ou réaliser la 
concrétisation de l’accès à la justice. Il faut tenir également compte de la perception des 
citoyens ; se poser la question de savoir s’ils ont le sentiment d’avoir réellement accès 
à la justice. 
 
Ces éléments démontrent s’il était nécessaire, que le concept d’accès à la justice, même 
uniquement entendu dans son approche institutionnelle, a une valeur pratique 
indéniable à tout le moins pour les États parties à la CSDH, mais cette valeur pratique 
peut être sans mal étendue à d’autres États fonctionnant sur un modèle politique et 
social similaire aux États européens parties à ladite convention. Le concept d’accès à la 
justice ne saurait donc être réduit à une lubie de chercheur, à un phantasme universitaire, 
c’est nettement un concept théorique à valeur pratique. 
 
  
                                                 
302 La Cour poursuit en affirmant : « C’est là une des conséquences de la prééminence du droit, l'un des 
principes fondamentaux d'une société démocratique, inhérent à l'ensemble des articles de la Convention 
(voir, mutatis mutandis, Iatridis c. Grèce [GC], n° 31107/96, [1999] II, C.E.D.H. 1ère page». Voir Conka 
c. Belgique, préc., note 294, §83. 
303 Conka c. Belgique, préc., note 294, par. §84. Voir, mutatis mutandis, l'arrêt Süßmann c. Allemagne 
(1996), IV C.E.D.H. (Sér. A), § 55. 
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Conclusion 
 
Un concept aux multiples acceptions ainsi pourrait se résumer les premières approches 
de l’accès à la justice. Ce chapitre avait pour objectifs, la présentation et la 
caractérisation du concept d’accès à la justice. L’étymologie des termes clés a servi à 
remonter aux origines du concept. Cerner ce qu’est la justice n’est pas une tâche simple, 
et de nombreuses choses auraient pu encore être écrites dessus sans pour autant faire le 
tour de la matière. Notion aux multiples facettes, moins ambivalente qu’ambiguë, union 
des contraires et de l’équivocité, la justice résonne en chacun, mais ne parle pas à tous 
de la même manière. L’idée poursuivie dans le cadre des premières approches de 
concept d’accès à la justice n’était point d’épuiser les réflexions sur la justice, mais de 
faire ressortir quelques-uns de ses sens, d’extraire ses acceptions les plus utiles à 
l’étude. Cette démarche est un travail à la fois passionnant et exigeant. Elle aura permis 
d’explorer quelques-unes des facettes de la justice, de comprendre qu’il peut y avoir 
différentes approches de la justice, puis de circonscrire la notion à ce qui est le plus 
essentiel et le plus pertinent au cadre d’étude par la construction d’une définition 
opérationnelle qui fera figure de définition de référence de la justice tout au long de la 
thèse. 
 
Le second terme composant l’expression méritait à son tour quelques développements. 
Débusquer la signification exacte du mot « accès » fut moins aisée que cela paraissait 
au premier abord. Substantif masculin à la trentaine d’emplois recensés et reconnus, le 
mot « accès » désigne aussi bien la possibilité d’accéder à une chose que par le jeu de 
la métonymie le moyen permettant d’atteindre un objectif, une chose. Évoquant l’accès 
à la justice la proximité du mot « accès » avec les termes « accessibilité » et 
« accession » qui transparaît dans la revue de la littérature relative au thème, devait être 
signalée avant d’être distinguée. 
 
Ce travail préliminaire de clarification de sens, de nuance lexicale, de précaution et de 
mise en garde sémantique préparait méthodiquement une primo exégèse du concept 
d’accès à la justice qui est en définitive l’objectif premier du chapitre. Il faut le poser 
sans ambages, ni fausses habiletés, car aucun travail d’examen sérieux ne devrait éluder 
cet aspect, est mis ici à l’index l’embarras dans lequel l’on se retrouve lorsqu’il faut 
affirmer la signification authentique du concept d’« accès à la justice ». La difficulté à 
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saisir le sens exact du concept d’accès à la justice est due en partie à sa polysémie. 
Concept protéiforme par excellence, il est loin de se laisser enfermer dans une définition 
préétablie et offre une bigarrure de sens qui peut paraître déconcertante au lecteur non 
averti. La décantation de ce paysage clair-obscur n’était alors que pure exigence 
méthodologique et de rigueur. La confrontation du concept à certains principes de 
procédure civile, plus encore de droit processuel, a pu être d’une aide certaine dans la 
recherche du sens exact et de la précision qui était le dessein recherché.  
 
L’œuvre de fixation conceptuelle se clôtura par la démarcation de l’accès à la justice de 
notions voisines avec lesquelles il entretient des liens de proximité, mais auxquelles il 
ne faut pas le réduire par des analogies contestables ou des approximations douteuses.  
 
Finalement, ce premier chapitre a aussi contribué à démontrer également que le concept 
d’accès à la justice comportait des implications pratiques. Cette idée a été illustrée par 
l’analyse de la jurisprudence de la CEDH, car cette Cour est une des juridictions qui a 
le plus élaboré sur le sujet et sans doute celle aussi qui est allée le plus loin dans la 
consécration de certains aspects de l’accès à la justice. Il est apparu donc à la lumière 
de sa jurisprudence que le concept d’accès à la justice n’était pas simplement théorique, 
qu’il lui était reconnu une existence et des conséquences concrètes. La CEDH s’est 
reconnue le pouvoir de contrôler la réalisation tangible de l’accès à la justice à travers 
la construction originale qu’elle a élaborée de la notion d’effectivité. 
 
L’accès à la justice est un concept auquel il n’est pas possible de donner un sens 
universel. Dans ces premières approches de l’expression, l’angle d’analyse s’est voulu 
global. La volonté était d’aborder le concept sans le contextualiser, de manière neutre, 
sans le rattacher à une entité politique quelconque, à aucune aire géographique, à aucun 
pays. L’étude de l’accès à la justice n’est qu’à son entame, il faut aller de l’avant, le 
temps est maintenant venu de s’interroger sur l’appréhension du concept dans le 
système canadien. 
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Il a fallu des siècles pour rendre justice à 
l’humanité, pour sentir qu’il est horrible 
que le grand nombre semât et que le petit 
nombre recueillît. 
 
Voltaire, Œuvres de Voltaire, T. XXXVII, 
Lettres philosophiques, Lettre IX, Paris, 
Firmin Didot éditeur, 1829, p.155. 
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Chapitre II. Vision ambiguë de l’accessibilité à la 
justice : L’accès à la justice au Canada, un 
concept en construction 
 
 
Résumé du chapitre 
Une étude d’envergure sur l’accès à la justice ne peut faire l’économie de la 
caractérisation du concept dans le contexte canadien. Faire le point sur l’approche 
canadienne de l’accès à la justice requiert de répondre à des questions telles l’accès à la 
justice est-il inscrit dans les textes fondamentaux du droit canadien ? Quel sens et quelle 
portée le droit positif canadien accorde-t-il au concept d’accès à la justice ? S’agit-il 
d’un concept constitutionnellement ou législativement consacré ? Comment la 
jurisprudence le reçoit-elle, quelles interprétations et applications en fait-elle ? 
Diffèrent-elles de l’approche législative ? Y a-t-il autonomie du concept en droit positif 
?  
 
Il faut se rendre compte de l’imprécision du concept d’accès à la justice dans ses 
multiples usages. L’absence de définition légale participe de cette impression 
d’évanescence. Des enjeux sociaux multidimensionnels et politiques sensibles 
participent à une forme d’inertie de la jurisprudence dans l’objectif de la doter d’un 
contenu à valeur juridique, à tout le moins le pouvoir judiciaire s’arme d’une extrême 
prudence s’agissant de consacrer l’accès à la justice comme un principe de droit positif. 
Les tentatives doctrinales et praticiennes canadiennes de dessiner les contours de 
l’accès à la justice ne sont pas plus harmonieuses. Les nouvelles approches inspirées de 
la justice participative apportent une vision renouvelée et pertinente. Néanmoins, les 
conceptions institutionnelles et curatives du premier âge des réflexions sur l’accès à la 
justice, irriguées par le positivisme juridique, nourries à la source du monisme 
juridique, sont encore majoritaires dans le discours doctrinal. 
 
Au-delà de l’absence de définition et de l’imprécision de l’accès à la justice, ce chapitre 
explore les éléments caractéristiques, les traits marquants du concept. Cet examen fait 
apparaître la prééminence de la vision communautaire du concept au Canada et en 
explique les ressorts théoriques et pratiques. Les développements sur l’accès à la justice 
au Canada s’achèveront par la mise en évidence de certaines de ses limites dans le 
contexte à l’étude. 
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Introduction 
 
L’accès à la justice est-il un concept de droit positif304? L’interrogation peut paraître 
surprenante lorsqu’est fait un recensement des rapports305, des actes de colloques306 et 
autres documents gouvernementaux ou parlementaires qui traitent de l’accès à la justice 
au Canada, parce qu’ils sont légion. Sous cet angle, s’interroger sur la consécration par 
le droit positif du concept peut paraître saugrenu prima facie. Mais la rigueur 
scientifique nécessaire à la conduite d’une recherche d’envergure oblige à ne pas céder 
à la facilité du sens commun ou de l’impression générale. Quand bien même une 
question pourrait paraître saugrenue, il peut être utile de se la poser. 
 
Dans la recherche de la vision canadienne de l’accès à la justice, la hiérarchie des 
normes commande de rechercher dans les textes fondamentaux de l’ordre juridique la 
consécration du concept, à tout le moins d’identifier les références qui pourraient lui 
être faites. La démarche de caractérisation de l’approche légale de l’accès à la justice 
se penchera sur les textes fondamentaux de droit canadien et québécois afin d’y 
                                                 
304 Il faut entendre par droit positif l’« ensemble des règles juridiques en vigueur dans un État». Cette 
expression « désigne, à un moment donné, l'ensemble des règles applicables dans un espace juridique 
déterminé qu'il s'agisse d'un État unitaire comme la France, ou d'un ensemble d'États comme la 
Communauté Européenne. Les États de type fédéral un droit positif commun et un droit positif propre à 
chaque entité de la Fédération (Cantons Suisses). Les lois constitutionnelles de ces États déterminent les 
matières qui sont de la compétence de la Loi fédérale et qui s'appliquent à l'ensemble des États ou des 
Cantons et celles qui sont de la seule compétence de chaque État fédéré (États-Unis) ou de chaque Canton 
(Suisse). Il existe enfin, un Droit positif international représenté par l'ensemble des Accords et des Traités 
en vigueur. 
Le droit positif comprend les règles qui régissent l'organisation des pouvoirs publics, les Lois organiques 
et les loi[s] ordinaires, les décrets, les règlements administratifs [...] 
En revanche, d'une part, la Doctrine et d'autre part, les Lois qui ont été abrogées et les règlements 
administratifs qui ont été annulés ne font plus partie du droit positif. Voir Hubert Reid, Dictionnaire de 
droit Québécois et Canadien, 4e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2010. 
305 CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Accès à la justice. Notes de recherche, préc., note 44; CANADA, 
FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de 
recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en matière civile 
et l’accès à la justice, Condition féminine Canada, 1998, en ligne : http://www.swc-cfc.gc.ca, (Auteur 
du rapport : Lisa ADDARIO) (consulté le 15 août 2016); CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE 
POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, L’accès 
à la justice pour des victimes de harcèlement sexuel : l’impact de la décision Béliveau-St-Jacques sur 
les droits des travailleuses à l’indemnisation pour les dommages, Condition féminine Canada, 1998, en 
ligne : http://www.swc-cfc.gc.ca/, (Auteures du rapport : Katherine LIPPEL et Diane DEMERS) (consulté 
le 15 août 2016) ; CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE 
CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Une toile complexe : l’accès au système de 
justice pour les femmes immigrantes victimes de violence au Nouveau-Brunswick, Condition féminine 
Canada, 1998, en ligne : http://www.swc-cfc.gc.ca/, (Auteures du rapport : Baukje MIEDEMA et Sandra 
WACHHOLZ) (consulté le 15 août 2016). 
306 CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12. 
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rechercher des références à l’accès à la justice puis tentera d’en extraire les éléments 
caractéristiques. 
 
Le chapitre précédent adoptait une approche globale et de clarifications 
terminologiques de l’accès à la justice. Tout en se fixant l’objectif de répondre à 
l’interrogation « qu’est-ce que l’accès à la justice ? », il poursuivait le dessein de poser 
les bases des premiers contacts d’avec le concept, de l’étudier dans son sens général et 
dans ses acceptions les plus courantes. Par l’analyse étymologique, chaque terme 
composant l’expression a été examiné et une première tentative de caractérisation du 
concept a été faite afin d’éviter les confusions et assimilations avec des notions voisines 
dommageables pour la rigueur du concept. L’intérêt se porte à présent, sur la question 
de savoir quelle est l’approche canadienne de l’accès à la justice. Pour répondre à cette 
question, il est nécessaire de dresser un état des lieux de l’appréhension que le droit 
positif canadien en a (Section I) pour ensuite expliciter les caractéristiques de 
l’approche canadienne du concept (Section II). 
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Section I. L’état des lieux du droit positif canadien et 
de la doctrine sur l’accès à la justice 
 
L’exploration des textes législatifs sur l’accès à la justice permet de constater une 
absence de définition (I.1) ; ce manque n’est pas pallié par la jurisprudence (I.2). 
Recherchant l’approche canadienne du concept d’accès à la justice, ce ne sont pas les 
incertitudes législatives ou la retenue de la jurisprudence qui vous forgeront une religion 
sur la question ou vous mettront du baume au cœur. On note toutefois des tentatives 
doctrinales et praticiennes de lui donner un contenu théorique (I.3), c’est sous ces pôles 
forts de l’architecture juridique de la société canadienne que l’analyse sera menée. 
 
 
I.1. L’absence de définition de l’accès à la justice en droit 
positif canadien 
 
L’accès à la justice est l’un des concepts les plus en vogue dans le vocabulaire juridique 
contemporain au Canada307. C’est l’une des expressions les plus utilisées tant dans le 
discours politique, judiciaire que social. Il est étonnant pour ces raisons que le concept 
ne bénéficie pas d’une définition rigoureusement établie dans le corpus législatif. Les 
premiers contacts avec le concept au chapitre précédent308 montraient déjà qu’il se 
révélait d’une appréhension moins aisée que ce qu’on pourrait imaginer au premier 
abord. C’est un concept délicat, aux contours souvent insaisissables. Si l’on tente de le 
circonscrire dans un cadre rigide, de le comprimer en un bloc compact, il donne 
l’impression de se répandre tel l’air qui remplit tout espace inoccupé, prenant du volume 
et de la consistance au corps défendant de l’infortuné qui voulait le figer. Inversement 
si l’on tente d’étirer exagérément le concept, de le rendre trop englobant, d’élargir à 
l’extrême son champ d’application, il s’étiole, perd toute substance, semble filer entre 
les doigts bien malgré le téméraire qui souhaitait lui en faire dire plus qu’il n’aurait dû. 
Ces raisons sont-elles à l’origine de l’absence de définition du concept en droit canadien 
                                                 
307 Voir ci-dessus Chapitre I. Panorama global de l’accessibilité à la justice : L’approche notionnelle du 
concept d’accès à la justice. 
308 Id., ce chapitre permettait de se rendre compte que le concept recelait plus d’une acception. 
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? Est-ce pour le législateur une volonté de ne pas rigidifier le concept, de lui maintenir 
une certaine souplesse et un maniement aisé qui le conduit à ne pas lui fournir ni 
définition ni cadre juridique officiel ? Est-ce une forme de rejet du concept, de négation 
de son contenu ou de sa portée ? Dans tous les cas, les Lois constitutionnelles (I.1.1), 
quasi constitutionnelles (I.1.2) et ordinaires (I.1.3) n’en rendent pas véritablement 
l’appréhension claire et limpide. 
 
 
I.1.1. Les Lois constitutionnelles du Canada 
 
L’accès à la justice est-il inscrit dans les textes fondamentaux du droit canadien ? 
Autrement dit les Lois constitutionnelles309 en vigueur au Canada évoquent-elles l’accès 
à la justice ? Pour répondre de façon concise à la question qui vient d’être formulée, il 
faut retenir qu’aucune référence directe ou indirecte n’est faite à l’accès à la justice dans 
la Loi constitutionnelle canadienne de 1867310. Ce n’est donc pas cet acte qui en établira 
la définition. De même, aucune référence directe n’est faite à l’accès à la justice dans 
la Loi constitutionnelle canadienne de 1982311. Cependant, des références indirectes à 
l’accès à la justice sont identifiables dans ce dernier texte. Plus précisément l’examen 
attentif de l’instrument de protection des droits qui fait corps avec la Loi 
constitutionnelle de 1982312, permets d’y déceler des références à l’accès à la justice. 
De l’interprétation des articles 10, 11 et 24, de la Charte canadienne des droits et 
libertés313, il est possible d’identifier la consécration d’une certaine forme du concept314. 
 
                                                 
309 Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 & 31 Vict., c. 3; Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982. 
310 Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 & 31 Vict., c. 3; Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982. 
311 Id. 
312 Id. 
313 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982, 
[Charte canadienne]. 
314 Melina Buckley, «Searching for the Constitutional Core of Access to Justice» (2008), 42 S.C.L.R. 
(2d). 
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Les articles 10 et 11 mettent en place des garanties juridiques contre l’arrestation et la 
détention315 d’une part et protègent les droits du justiciable dans les affaires 
criminelles316 d’autre part. Ces dispositions évoquent indirectement une facette de 
l’accès à la justice. Celle qui consiste notamment dans une société démocratique fondée 
sur la primauté du droit, à offrir des garanties juridictionnelles aux citoyens lorsqu’ils 
font face à des poursuites pouvant remettre en cause leur liberté. L’article 24(1) 
promeut à sa façon un large accès aux tribunaux pour faire trancher les violations des 
droits et libertés317. Peut-on déduire de ces dispositions de la Charte canadienne des 
droits et libertés une consécration explicite et complète du concept d’accès à la justice?  
La réponse à cette question se fera en deux temps. De première part, s’il fallait s’en 
tenir uniquement aux deux premiers articles énoncés (articles 10 et 11 Charte 
canadienne des droits et libertés), il serait plus qu’excessif d’y voir la consécration 
explicite et complète du concept d’accès à la justice par les textes constitutionnels 
canadiens. Ces articles visent particulièrement les hypothèses de procédures judiciaires, 
pénales ou criminelles ; ils ne concernent pas directement le concept d’accès à la justice 
dans sa globalité ni dans le sens plein qu’une approche renouvelée et contemporaine 
convainc de lui attribuer. En effet, s’il ne devait concerner que des citoyens faisant 
l’objet de poursuites pénales devant les juridictions, l’accès à la justice aurait un sens 
trop étroit et un champ d’action véritablement limité. Ce serait une vision étriquée de 
l’accès de la justice voire sa négation en le confinant dans la microsphère des 
procédures juridictionnelles mettant en jeu principalement la liberté des citoyens. Les 
articles 10 et 11 de la Charte canadienne des droits et libertés ne peuvent assurément 
être analysés comme consacrant véritablement et pleinement le concept d’accès à la 
justice en droit positif canadien. 
 
De seconde part, l’article 24(1) quant à lui, toujours de manière indirecte par le droit à 
un recours de nature juridictionnelle qu’il garantit, évoque aussi à sa manière318 l’accès 
à la justice. Cet article concerne essentiellement l’aspect « droit d’accès aux tribunaux » 
de l’accès à la justice. Précisément, l’article 24(1) de la Charte canadienne entend 
                                                 
315 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, entrée en vigueur le 17 avril 1982, 
art.10. 
316 Id., art.11]. 
317 Id., art.24(1). 
318 Cet article garantit l’accès à la justice dans une conception positiviste-étatique ou classique du concept 
d’accès à la justice. 
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ouvrir largement l’accès aux tribunaux comme voie de recours en cas de violation des 
droits et libertés que garantit l’instrument de protection des droits et libertés 
constitutionnels. Son objet ne semble pas être une consécration du concept d’accès à la 
justice dans son sens le plus complet et le plus substantiel, elle n’emploie d’ailleurs 
point dans ses dispositions strictement cette expression.  
 
Le constat semble clair, les Lois constitutionnelles ne consacrent point de manière 
explicite et complète le concept d’accès à la justice selon une approche forte et 
contextualisée. Toutefois, tenant compte des conditions et de l’époque où ces Lois 
constitutionnelles ont été adoptées, tout au plus peut-on y déceler l’ouverture à la 
promotion d’une vision institutionnelle et étatique de l’accès à la justice. 
 
La Loi constitutionnelle de 1867 et la Charte canadienne des droits et libertés ne faisant 
pas directement référence à l’accès à la justice, il conviendra donc de rechercher dans 
les autres sources de droit canadien le traitement que le droit positif lui réserve. 
 
 
I.1.2. L’accès à la justice à la lumière de la Charte des droits et libertés 
de la personne du Québec 
 
La Charte des droits et libertés de la personne du Québec319, de nature quasi 
constitutionnelle, se place sur le plan de la hiérarchie des normes un cran en dessous 
des dispositions précédemment examinées320, mais conserve une valeur supérieure à 
celle d’une loi ordinaire. Ses dispositions laissent percevoir que, comme les instruments 
constitutionnels étudiés, la Charte des droits et libertés de la personne du Québec ne 
consacre pas plus explicitement le concept d’accès à la justice. L’accès à la justice n’est 
point défini dans la Charte des droits et libertés de la personne du Québec et aucune 
référence directe n’y est faite dans ses dispositions. 
 
                                                 
319 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12 [ci-après Charte des droits et libertés]. 
320 Pour mémoire il s’agit de la Loi constitutionnelle de 1867, celle de 1982 et la Charte canadienne des 
droits et libertés y reliée. 
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La Charte des droits et libertés de la personne du Québec occupe cependant une place 
centrale dans l’architecture de garantie des droits dans la province du Québec. À cause 
de ce rôle et même si elle ne fait pas expressément référence au concept d’accès à la 
justice, ni ne le définit, il est possible de considérer que cet instrument juridique 
participe à la consécration d’une forme d’accès à la justice. À titre d’illustration321, les 
articles 23322, 28323, 32.1324 ou 33325 érigent de véritables droits qui concourent à l’accès 
à la justice selon une vision similaire à celle des articles 10 et 11 de la Charte 
canadienne des droits et libertés. Autrement dit une vision de l’accès à la justice qui est 
essentiellement identifiée au droit à un tribunal impartial et les corollaires du principe 
du procès équitable. 
 
En poussant plus loin la réflexion et en adoptant une vision large de l’accès à la justice, 
il est possible d’interpréter les programmes d’accès à l’égalité mentionnés aux 
articles 86 et suivants de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec326 
comme des mesures incitatives en lien avec l’accès des citoyens à la justice327. Ces 
                                                 
321 Il n’est mentionné que quelques articles de la Charte des droits et libertés qui touchent d’une certaine 
manière différents aspects de l’accès à la justice, tels les articles 28.1, 29, 30, 31, 32, 34, 35, 36 ou encore 
49(1). 
322 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12, art. 23 :« Toute personne a droit, en pleine 
égalité, à une audition publique et impartiale de sa cause par un tribunal indépendant et qui ne soit pas 
préjugé, qu'il s'agisse de la détermination de ses droits et obligations ou du bien-fondé de toute accusation 
portée contre elle.». 
323 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12 [Charte des droits et libertés]; art. 28 :« 
Toute personne arrêtée ou détenue a droit d'être promptement informée, dans une langue qu'elle 
comprend, des motifs de son arrestation ou de sa détention.». 
324 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12 [Charte des droits et libertés], art. 32.1 :« 
Tout accusé a le droit d'être jugé dans un délai raisonnable.» 
325 Charte des droits et libertés, art. 33 :« Tout accusé est présumé innocent jusqu'à ce que la preuve de 
sa culpabilité ait été établie suivant la loi.» 
326 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q. c. C-12 [Charte des droits et libertés], art. 86 
Charte des droits et libertés :  
«Un programme d'accès à l'égalité a pour objet de corriger la situation de personnes faisant 
partie de groupes victimes de discrimination dans l'emploi, ainsi que dans les secteurs de 
l'éducation ou de la santé et dans tout autre service ordinairement offert au public. 
Un tel programme est réputé non discriminatoire s'il est établi conformément à la Charte. 
Un programme d'accès à l'égalité en emploi est, eu égard à la discrimination fondée sur la race, 
la couleur, le sexe ou l'origine ethnique, réputé non discriminatoire s'il est établi conformément 
à la Loi sur l'accès à l'égalité en emploi dans des organismes publics (chapitre A-2.01). 
Un programme d'accès à l'égalité en emploi établi pour une personne handicapée au sens de la 
Loi assurant l'exercice des droits des personnes handicapées en vue de leur intégration 
scolaire, professionnelle et sociale (chapitre E-20.1) est réputé non discriminatoire s'il est 
établi conformément à la Loi sur l'accès à l'égalité en emploi dans des organismes publics 
(chapitre A-2.01)». 
327 Rien n’empêcherait d’y inclure les programmes contribuant à un meilleur accès à la justice dans 
différents sens du terme, dont celui de l’accès matériel aux institutions rendant la justice. 
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articles promeuvent les programmes d’accès à l’égalité dans tous les services 
ordinairement offerts au public. Certains auteurs pensent que la Charte des droits et 
libertés de la personne du Québec a probablement été la plus grande incitation à 
accroître l’accès aux tribunaux comme véhicule d’accès accru à la justice328. La Charte 
des droits et libertés de la personne du Québec, par la garantie des droits qu’elle 
consacre et promeut, par sa place centrale dans l’ordonnancement juridique québécois, 
joue un rôle certain dans l’accès à la justice. 
 
Cependant, il n’est objectivement pas possible d’affirmer que la Charte des droits et 
libertés de la personne du Québec, consacre l’autonomie du concept d’accès à la justice 
dans un sens autre qu’une approche institutionnelle, autrement dit un accès aux 
tribunaux étatiques dans les procédures pouvant porter atteinte aux droits et libertés des 
personnes. D’une part, comme précédemment mentionné, l’accès à la justice n’est pas 
défini dans la Charte des droits et libertés de la personne du Québec ; nulle part dans 
le texte, l’expression n’est utilisée par le législateur. Certes, nous avons vu que des liens 
pouvaient être faits entre certains droits consacrés par des dispositions spécifiques de 
la Charte des droits et libertés de la personne du Québec, et l’accès à la justice. Mais il 
reste qu’il n’est assurément pas possible de s’appuyer sur ces liens ou les droits 
consacrés pour y voir par ricochet une consécration claire et nette de l’accès à la justice 
suivant une approche contemporaine et renouvelée, ou une réelle autonomisation du 
concept, par une volonté claire et explicite du législateur québécois. Au mieux et sous 
un angle optimiste, on y perçoit une approche institutionnelle qui relie l’accès à la 
justice à l’accès aux tribunaux ou au juge. Au pire et sous un angle pessimiste, on 
pourrait conclure à une absence de vision précise du concept d’accès à la justice issue 
de l’instrument quasi constitutionnel. 
 
Dans la quête de l’appréhension du concept d’accès à la justice en droit positif canadien, 
ce n’est ni dans les textes constitutionnels fédéraux, ni dans celui quasi constitutionnel 
du Québec que pourrait être circonscrit de manière objective, limpide et indiscutable 
son contenu. Pour l’heure, les instruments constitutionnels et celui quasi constitutionnel 
du Québec examinés offrent quant à l’appréhension du concept d’accès à la justice et à 
                                                 
328 R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p. 21 et suiv. 
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sa consécration en droit positif canadien un appui bien faible. Qu’en est-il des lois 
ordinaires ? 
 
 
I.1.3. Les lois ordinaires 
 
Un dépouillement des textes législatifs ordinaires offrirait-il plus de succès et 
d’éléments convaincants relativement au contenu de l’accès à la justice au Canada ? 
Une revue de la législation tant fédérale que provinciale sur l’accès à la justice révèle 
que les législateurs sont peu prolixes dans la consécration et l’autonomisation du 
concept d’accès à la justice. Il est même possible d’affirmer qu’ils sont carrément 
économes en initiative dans ce sens. Il y a eu une initiative du Québec dans les années 
1970 sous la forme de la Loi favorisant l’accès à la justice et une autre plus récente en 
2012 par l’adoption de la Loi instituant le Fonds Accès Justice de 2012 toutefois, dans 
la plupart des provinces, aucune loi n’est spécifiquement dédiée au contenu du concept 
de l’accès à la justice329. 
 
Il faut relever que sans se consacrer particulièrement au contenu du concept d’accès à 
la justice, la Loi sur le Barreau du Québec330 en particulier la partie contenant le Code 
de déontologie des avocats331 modifiée en mars 2015 indique dans son préambule qu’il 
entre dans la mission de l’avocat de favoriser l’Accessibilité à la justice. 
 
La recherche de bases législatives solides consacrant le concept d’accès à la justice nous 
a amenés à repérer en Ontario une loi intitulée Loi sur l’accès à la justice332. L’étude de 
ce texte s’est révélée finalement peu fructueuse pour l’objectif affiché. En lieu et place 
d’une construction ambitieuse autour du concept d’accès à la justice, il s’agit de façon 
                                                 
329 Le Québec a adopté au début des années 1970, la Loi favorisant l'accès à la justice, L.Q., 1971, c. 86. 
Cette loi a été intégrée au Code de procédure civile, elle constitue le fondement de la réglementation de 
la division des petites créances de la Cour du Québec qu’elle a contribué à mettre sur pied. Il n’est pas 
question de dénier à cette loi sa contribution à l’amélioration et à la simplification de l’accès aux 
tribunaux dans les affaires mettant en jeu des sommes numériquement peu élevées. Mais elle ne s’attarde 
point sur la définition, le contenu, ni la portée du concept d’accès à la justice. De même a été adoptée la 
Loi instituant le Fonds Accès Justice, L.Q. 2012, c. 3. 
330 L.Q. 2015, c. B-1, a. 4. 
331 Code de déontologie des avocats, L.Q. 2015, c. B-1, r. 3.1. 
332 Loi visant à promouvoir l’accès à la justice en modifiant ou abrogeant diverses lois et en édictant la 
Loi de 2006 sur la législation, L.O., c. 21. 
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plus modeste d’un texte qui opère des aménagements techniques et pratiques de divers 
textes législatifs ontariens concernant de près ou de loin le système judiciaire de cette 
province. Ce texte est exempt de toute approche susceptible de fournir un contenu 
théorique au concept d’accès à la justice, il ne définit pas l’accès à la justice et en réalité 
très peu de références sont faites au concept d’accès à la justice. Les rares fois où 
l’expression est utilisée, c’est sans qu’aucune définition en soit proposée, sans que soit 
précisé le sens dans lequel il est entendu par le législateur ontarien. Sur ces points-là, 
les législations québécoise et ontarienne ne diffèrent guère. 
 
Ainsi l’annexe C modifiant la Loi sur le Barreau333 partie I article 4.2 (2) au titre des 
principes applicables au Barreau ontarien dispose : « Le Barreau a l’obligation d’agir 
de façon à faciliter l’accès à la justice pour la population ontarienne. » [Nos italiques]. 
Une fois admis que l’accès à la justice est un principe auquel le Barreau de l’Ontario et 
ses membres sont soumis et qu’ils doivent faciliter, ne faudrait-il pas aller plus loin ? 
Comment ce principe est-il défini, quelle est sa portée, son contenu, sa valeur ? Aucune 
précision ne ressort des dispositions de la Loi sur l’accès à la justice334 de l’Ontario sur 
ces aspects de l’accès à la justice. 
 
Une conclusion s’impose à nouveau, c’est celle de l’imprécision qui entoure l’emploi 
du concept. Le manque de rigueur qui est véhiculé par ses divers emplois, les confusions 
qui entourent sa nature véritable, son absence d’autonomie consacrée par les 
législateurs tant fédéral que provinciaux. C’est l’ensemble de ces éléments qui a conduit 
à poser l’interrogation de départ, l’accès à la justice est-il un concept de droit positif ? 
À la lumière de cette analyse des législations à valeur constitutionnelle, quasi 
constitutionnelle et ordinaire, l’impression générale qui se dégage en est une 
d’incertitude sans aller jusqu’à parler de malaise, le législateur semble manipuler le 
concept avec d’infinies précautions et son contenu n’est pas clairement établi. Ces 
éléments permettent d’affirmer le manque d’autonomie du concept d’accès à la justice 
dans le corpus législatif canadien. Qu’en est-il de l’appréhension jurisprudentielle du 
concept, est-elle plus solide ? 
 
                                                 
333 Loi visant à promouvoir l’accès à la justice en modifiant ou abrogeant diverses lois et en édictant la 
Loi de 2006 sur la législation, L.O., c. 21. 
334 Id. 
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I.2. La retenue de la jurisprudence face au concept d’accès à 
la justice 
 
Quelles sont l’interprétation et l’application jurisprudentielles de l’accès à la justice ? 
Diffèrent-elles de l’approche législative ? Il arrive souvent dans le domaine juridique 
que pour de nombreux concepts, à défaut d’une définition législative, l’œuvre 
jurisprudentielle permette de pallier la lacune, en proposant une définition, en lui 
donnant un contenu ou encore en élaborant un régime juridique de substitution. 
Généralement patiemment construites, élaborées et perfectionnées au fil des décisions, 
ces constructions jurisprudentielles acquièrent une importance essentielle lorsqu’on 
cherche à définir une notion juridique ou à en analyser la valeur ou la portée. Est-ce le 
cas en ce qui concerne l’accès à la justice ?  
 
La jurisprudence, qui emploie plus volontiers les expressions « accès à la justice » ou 
« accessibilité à la justice » que d’autres institutions étatiques335, en fixe-t-elle plus 
clairement le contenu que le législateur ou ses usages de l’expression permettent-ils 
d’en préciser le sens ? Il n’est assurément pas possible de répondre à cette question sans 
une étude des décisions des tribunaux et des cours relatives à la question. 
 
Ce qui saisit à l’observation des décisions significatives relatives à l’accès à la justice, 
c’est que la jurisprudence fait preuve, dans son appréhension du concept, d’une extrême 
prudence. Sans aller jusqu’à assimiler cela à de la frilosité, l’on peut être désarçonné 
par l’excès de précaution dont les juges entourent leurs propos et leurs décisions lorsque 
les questions juridiques à trancher ont trait à l’accès à la justice. Cette extrême prudence 
rend finalement le concept d’accès à la justice insaisissable dans son emploi 
jurisprudentiel (I.2.1.). Le manque d’audace des juges pour en consacrer l’autonomie 
et pour doter le concept d’accès à la justice d’un contenu fiable en droit positif a eu pour 
conséquence de condamner à l’échec l’une des rares tentatives de définition d’origine 
jurisprudentielle (I.2.2.). 
 
                                                 
335 Comme le pouvoir législatif par exemple. 
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I.2.1. L’insaisissabilité du concept d’accès à la justice dans les décisions 
jurisprudentielles 
 
Qu’est-ce que l’accès à la justice pour la jurisprudence canadienne ? Comment a-t-elle 
pu en faire progresser l’idée, voire la doter d’un contenu autonome ou au contraire, la 
freiner, en n’en épousant pas toutes les applications voulues ? S’intéresser à 
l’appréhension jurisprudentielle d’un concept ou d’une institution juridique, qui ne 
bénéficie pas d’une définition législative dans un pays où la jurisprudence joue un rôle 
de premier plan en matière de création de normes, est un bon moyen d’en soupeser la 
consistance. L’interprétation jurisprudentielle du concept est amphibologique et plutôt 
approximative. Il est possible de relever dans le discours jurisprudentiel de multiples 
usages et sens attribués à l’expression. Au point de susciter des interrogations sur sa 
nature exacte. S’agit-il d’un droit, d’une liberté, d’un droit fondamental, d’un principe 
de justice naturelle ? Rien n’est affirmé explicitement ni de manière uniforme dans les 
décisions. L’accès à la justice semble plutôt être identifié à l’ensemble de ces concepts, 
au gré des besoins du raisonnement judiciaire. L’accès à la justice est souvent qualifié 
de « principe » par la Cour suprême336, parfois de « droit »337, ce qui est sûr elle ne 
semble pas ignorer « l’importance primordiale de l’accès à la justice »338. Elle affirme 
même qu’il est de « sa responsabilité de garantir l’accès à la justice »339. Mais alors 
pourquoi tant d’imprécision et d’ambiguïté dans les emplois, le sens et le contenu à 
attribuer à l’expression ? 
 
Un principe est différent d’un droit, ces deux notions ne recouvrent pas exactement le 
même contenu, n’impliquent pas les mêmes obligations et ne produisent pas les mêmes 
effets juridiques. L’insaisissabilité du concept dans ses différents emplois 
                                                 
336 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283, par. 15, 
qualificatif employé par la Cour d’appel et repris par la Cour suprême. 
337 Dans la demande d’autorisation d’appel, la Cour suprême en formulant les questions de droit 
auxquelles elle devra répondre dans le pourvoi emploie l’expression de «le droit d’accès à la justice» 
(par. 4 autorisation d’appel 2001) ; la Cour suprême qualifie l’accès à la justice de droit dans R. c. 
Morales, elle affirme :«[…] L’importance de ces règles se manifeste par le lien direct qu’elles ont avec 
le droit du citoyen d’avoir accès à la justice» par.87, [nos italiques]. R. c. Morales, [1992] 3 R.C.S. 711, 
au par. 87, [1992] A.C.S. no 98. 
338 Travailleurs et travailleuses unis de l'alimentation et du commerce, section locale 1518 (T.U.A.C.) c. 
KMart Canada Ltd, (1999), [1999] 2 R.C.S. 1083, [1999] A.C.S. par. 44. 
339 Lavigne c. Syndicat des employés de la fonction publique de l'Ontario, [1991] 2 R.C.S. 211, [1991] 
A.C.S. par. 52. 
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jurisprudentiels sera éloquemment illustrée par la bigarrure de ses emplois dans les 
décisions judiciaires. La rigueur et l’exactitude exigeraient, pour éclaircir le sens du 
concept d’accès à la justice, de savoir s’il faut le qualifier de principe (1) ou de droit (2) 
afin d’éviter les confusions. 
 
 
I.2.1.1. L’accès à la justice, un principe ? 
 
L’accès à la justice est-il un principe de droit positif canadien ? Nombre de décisions 
de juridictions tant provinciales et que fédérales évoquent l’accès à la justice comme un 
principe. Un principe désigne à la fois le commencement et la causalité d’une chose. Il 
peut prendre aussi le sens de « notion importante de laquelle dépend tout 
développement ultérieur en toute connaissance »340, c’est aussi une « norme constituant 
une référence fondée sur des considérations théoriques, des valeurs sur lesquelles il 
convient de régler une action ou sa conduite »341 ou encore une « notion considérée 
comme fondamentale dans la vie sociale et politique »342. Ce sont là quelques-uns des 
sens que peut prendre le terme « principe ». Laquelle de ces acceptions teinte 
l’appréhension jurisprudentielle de l’accès à la justice comme « principe » ? 
 
Dans l’arrêt Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne 
Okanagan343, le juge LeBel, reprenant les propos de la juge Newbury de la Cour d’appel 
de Colombie-Britannique, semble confirmer la qualification de cette dernière de l’accès 
à la justice comme un principe. Il affirme ainsi : « Elle [la juge Newbury de la Cour 
d’appel de Colombie-Britannique] conclut que le principe de l’accès à la justice ne va 
pas jusqu’à obliger le gouvernement à soutenir financièrement les parties qui n’ont pas 
les moyens de payer leur représentation par avocat dans une poursuite civile »344 [nos 
italiques]. La suite de la décision ne semble pas remettre en cause le caractère de 
                                                 
340 CNRTL, s.v. «principe», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/ principe . 
341 Id. 
342 Id. 
343 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283, par. 15. 
Sans employer la notion de principe, la Cour suprême du Canada dans plusieurs arrêts récents confirme 
l’importance de l’accès à la justice fondement de la société canadienne. Voir Hryniak c. Mauldin 2014 
CSC 7; R. c. Jordan, 2016 CSC 27. 
344 Les références de la décision de la Cour d’appel de Colombie-Britannique sont 2001 BCCA 647, 
[2002] 1 C.N.L.R. 57, par. 28. 
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« principe » qui est attaché à l’accès à la justice, sans toutefois définir ni préciser le 
contenu de ce principe. 
 
Est-il possible de rapprocher le terme « principe » employé dans cette décision de l’un 
des sens attribués précédemment à ce terme ? Sans s’égarer en conjectures, il est 
plausible que le terme principe employé dans la décision sus-citée corresponde au 
moins à l’un des sens du mot principe ci-dessus évoqués. En particulier, il est possible 
de considérer sans grand risque d’erreur que l’emploi du terme « principe » pour 
qualifier l’accès à la justice dans l’arrêt Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. 
Bande indienne Okanagan345 fait référence certainement au sens de ce terme qui signifie 
« notion considérée comme fondamentale dans la vie sociale et politique »346. En 
cohérence avec ce sens, lorsque le juge LeBel évoque l’accès à la justice comme un 
« principe », il a dans l’idée que l’accès à la justice est une notion fondamentale dans 
la vie sociale et politique canadienne. En ayant cette conception de l’accès à la justice, 
il n’a pas tort et nul ne saurait lui reprocher de faire de l’accès à la justice une notion 
fondamentale dans la vie sociale et économique du Canada, car c’est bien ce qu’il est.  
 
Par la suite, la Cour suprême du Canada a réitéré en d’autres occasions l’usage du terme 
« principe » pour qualifier l’accès à la justice dans le sens de « notion considérée 
comme fondamentale dans la vie sociale et politique »347. Dans la décision Little Sisters 
Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu)348, il est 
notamment fait mention à l’accès à la justice en tant que « principe »349. Le sens du 
terme dans ledit jugement peut être rapproché de celui déduit de l’arrêt Okanagan350. 
Dans cette décision cependant, même si la Cour suprême emploie le terme de 
« principe » pour qualifier l’accès à la justice, c’est pour dans la suite de son 
raisonnement en réduire la portée. Les juges Bastarache et LeBel affirment en effet dans 
cette décision que : 
 
                                                 
345 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283, par 15. 
346 CNRTL, s.v. « principe », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/ principe . 
347 CNRTL, s.v. « principe », en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/ principe . 
348 2007 CSC 2, [2007] 1 R.C.S. 38, par. 35. 
349 Id. 
350 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283. 
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« L’arrêt Okanagan351 n’a pas établi que le principe d’accès à la justice 
constitue désormais la considération primordiale en matière d’attribution de 
dépens. Les préoccupations concernant l’accès à la justice doivent être 
examinées et soupesées en fonction d’autres facteurs importants. Le fait de 
saisir les tribunaux d’une question d’importance pour le public ne signifie 
pas que le plaideur a automatiquement droit à un traitement préférentiel en 
matière de dépens […] »352. 
 
Cet extrait met en exergue la volonté affichée par les hauts magistrats de limiter à la 
fois la portée de l’arrêt Okanagan353 rendu par cette même Cour quelques années 
auparavant, mais surtout de limiter de manière plus singulière la portée du principe 
d’accès à la justice. La démarche traduit certainement les rapports ambivalents 
qu’entretient la jurisprudence avec l’accès à la justice. Elle l’admet comme « principe », 
mais n’entend pas en faire « la considération primordiale en matière d’attribution des 
dépens »354. Elle ne va pas jusqu’à accorder au « principe d’accès à la justice » le sens 
de « notion importante de laquelle dépend tout développement ultérieur en toute 
connaissance »355 un autre des sens forts du mot principe. 
 
Alors, quelle acception retenir de l’appréhension de l’accès à la justice par la Cour 
suprême ? S’agit-il simplement d’un « principe » au sens de « notion fondamentale dans 
la vie sociale et politique canadienne » ou d’un « principe » au sens de « notion si 
importante que dépendrait d’elle désormais tout développement dans ce domaine » ? 
La réponse à cette interrogation n’est pas aisée à l’étude des décisions 
jurisprudentielles. Toutefois, il apparaît judicieux de penser que la Cour suprême du 
Canada considère tout au plus l’accès à la justice comme un « principe » dans le sens 
qui fait d’un « principe » une « norme constituant une référence fondée sur des 
considérations théoriques, des valeurs sur lesquelles il convient de régler une action ou 
sa conduite »356. Autrement dit et à défaut par elle-même de préciser sa pensée, la 
position de la haute juridiction pourrait être résumée de la façon suivante, il s’agit d’une 
norme de référence, certainement essentielle, mais en fonction des circonstances 
                                                 
351 Id. 
352 2007 CSC 2, [2007] 1 R.C.S. 38, par. 35. 
353 Id. 
354 Id. 
355 CNRTL, s.v. «principe», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/ principe . 
356 CNRTL, s.v. «principe», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/ principe . 
 
115 
 
d’« autres facteurs importants »357 seront pris en compte pour l’interpréter et lui faire 
produire des effets juridiques. 
 
La position pragmatique de la Cour suprême a-t-elle été adoptée par d’autres 
juridictions ? Dans leur majorité, les juridictions de rang inférieur ont plus ou moins 
adopté des positions sur l’accès à la justice se rapprochant de celle de la Cour suprême 
du Canada. Il faut relever toutefois que l’expression n’est pas des plus usitées dans les 
décisions des tribunaux inférieurs. 
 
Parmi les juridictions canadiennes, la Cour fédérale a une position qui se distingue sur 
le sujet qu’il convient de souligner. Dans la décision Bande indienne de Stoney c. 
Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord)358 rendue en 2006 par la Cour 
fédérale, celle-ci va plus loin que la Cour suprême sur la nature de l’accès à la justice, 
en affirmant l’existence d’un « principe constitutionnel de l’accès à la justice »359. Ce 
principe constitutionnel pour la Cour fédérale ne fait aucun débat. La discussion portera 
plutôt sur le contenu et l’étendue de ce principe constitutionnel. C’est sur ce contenu et 
cette étendue qu’elle ne se prononce pas et qu’il est possible de noter une certaine 
prudence. Mais la Cour fédérale par sa position sur le « principe » de l’accès à la justice, 
semble franchir un palier de plus que la Cour suprême relativement à l’entendement 
que cette dernière a de l’accès à la justice comme « principe » en en affirmant la nature 
constitutionnelle. 
 
À cette étape de l’étude, l’idée qu’il faut avoir de l’accès à la justice n’est pas 
fondamentalement claire, l’image manque de netteté, le concept de rigueur quant à son 
contenu. Faire de l’accès à la justice un « principe », constitue une idée intéressante, 
faut-il encore préciser le sens dans lequel le substantif est employé. Or jamais, n’est 
indiqué le contenu exact donné au concept ni les implications de l’usage du substantif 
principe. L’impression de confusion est accentuée par la qualification par la 
jurisprudence du même concept dans d’autres décisions rendues de « droit ». 
 
                                                 
357 Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu) 2007 CSC 
2, [2007] 1 R.C.S. 38, par. 35. 
358 2006 CF 553, [2007] 1 R.C.F. 241. 
359 Id., par. 56. 
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I.2.1.2. L’accès à la justice, un droit ? 
 
L’accès à la justice est-il un droit pour la jurisprudence ? Si toute certitude dans ce 
domaine est à écarter, certains arrêts des hauts magistrats permettent tout de même le 
rapprochement entre le concept d’accès à la justice et celui de « droit ». L’extrait 
suivant d’une décision de la haute juridiction paraît à ce propos pertinent : « […] 
L’importance de ces règles se manifeste par le lien direct qu’elles ont avec le droit du 
citoyen d’avoir accès à la justice »360 [nos italiques]. C’est en ces termes qu’en 1992 
s’exprimait la Cour suprême du Canada dans la décision R. c. Morales361, qualifiant du 
même coup l’accès à la justice de « droit ». L’accès à la justice serait donc par 
interprétation des termes de cette décision un « droit ». Mais quel sens faudrait-il 
accorder au mot « droit » dans ce contexte ? De quel type de droit s’agirait-il ? Les 
réponses à ces questions sont complexes et elles ne peuvent certainement pas être 
épuisées en quelques lignes. Pour l’heure, il sera suffisant dans le cadre de la 
démonstration de définir sommairement ce que l’usage du terme « droit », pour 
qualifier l’accès à la justice dans certaines décisions de la Cour suprême, pourrait 
induire. 
 
Plusieurs définitions de ce qu’est un droit peuvent être données, les deux principaux 
sont le droit objectif et le droit subjectif. Le droit objectif est défini comme 
l’« [e]nsemble des règles régissant la vie dans une société donnée et qui sont 
sanctionnées par une autorité publique »362. Le droit subjectif quant à lui est conçu 
comme « une prérogative reconnue à une personne par le droit objectif, dont celle-ci 
peut se prévaloir pour faire, exiger ou interdire quelque chose dans son propre intérêt 
ou, parfois, dans l’intérêt d’autrui »363. La première constatation qui vient à l’esprit 
lorsque les termes de la Cour suprême dans l’arrêt R. c. Morales364 sont analysés, c’est 
qu’il ne peut être affirmé de manière définitive, qu’en qualifiant l’accès à la justice de 
                                                 
360 R. c. Morales, [1992] 3 R.C.S. 711, au par. 87, [1992] A.C.S. no 98. 
361 Id. 
362 Hubert REID, Dictionnaire de droit Québécois et Canadien, 4e éd., Montréal, Wilson et Lafleur, 2010. 
363 Id. 
364 R. c. Morales, préc., note 337, par. 87. 
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« droit », la Cour l’assimile à un droit objectif ou à un droit subjectif avec toutes les 
conséquences attachées à l’une ou l’autre qualification. L’affirmation de la Cour 
suprême au détour d’une phrase, est un obiter dictum qui laisse plus d’interrogations 
qu’elle ne fournit de réponses. Entend-elle dorénavant et pour l’avenir retenir la 
qualification de « droit » lorsqu’elle évoque l’accès à la justice ? La réponse se trouvera 
peut-être dans l’examen de ses décisions postérieures. 
 
Dans la décision concernant une autorisation d’appel sur laquelle la Cour suprême 
devait se prononcer onze années après la décision R. c. Morales365, l’affaire Colombie-
Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan366, parmi les questions 
que posait le litige, il y en avait deux qui faisaient référence à l’existence d’un « droit » 
à l’accès à la justice367. La Cour suprême aurait pu saisir l’occasion pour trancher sinon 
définitivement, du moins clairement, la question. Ce ne fut pas le cas. Curieusement, 
dans le jugement rendu dans cette affaire, la haute instance a évité de trancher 
explicitement la question de la qualification de l’accès à la justice comme un droit ou 
non. Elle s’est contentée d’évoquer l’accès à la justice comme un principe, terminologie 
plus vague et certainement moins contraignante que le terme « droit ». 
 
Pour autant, force est de constater cependant que l’évocation de l’accès à la justice 
comme un droit n’est pas absente des décisions de la Cour suprême comme en atteste 
l’arrêt R. c. Morales368 précédemment évoqué. 
 
On en retrouve des traces dans un jugement antérieur à l’arrêt R. c. Morales369. C’est un 
arrêt de la juridiction suprême de 1988370 qui semble avoir amorcé la tendance à 
                                                 
365 R. c. Morales, préc., note 337, par. 87. 
366 2003 CSC 71, [2003] 3 R.C.S. 371. 
367 2001 S.C.C.A. No. 628 et 629, au par. 5 :  
« 3. L'article 57 des Supreme Court Rules de la Colombie-Britannique, B.C. Reg. 221/90, 
est-il incompatible avec le droit d'accès à la justice protégé par le préambule de la Charte 
canadienne des droits et libertés, et donc constitutionnellement inapplicable aux intimés dans 
les circonstances de la présente affaire? 
4. La règle de common law voulant que, sous réserve du pouvoir discrétionnaire de la cour, 
la partie qui a gain de cause n'ait droit à ses dépens qu'à la fin de l'instance est-elle 
incompatible avec le droit d'accès à la justice protégé par le préambule de la Charte 
canadienne des droits et libertés, et donc constitutionnellement inapplicable aux intimés dans 
les circonstances de la présente affaire?». 
368 R. c. Morales, préc., note 337. 
369 Id. 
370 B.C.G.E.U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 214. 
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qualifier l’accès à la justice de « droit » par certains tribunaux. Sous la plume du juge 
en chef Dickson, il est possible en effet de lire : « Il ne peut y avoir de primauté du droit 
sans accès aux tribunaux, autrement la primauté du droit sera remplacée par la primauté 
d’hommes et de femmes qui décident qui peut avoir accès à la justice »371, ce jugement 
a été interprété372 comme consacrant l’accès à la justice373 comme un « droit ».  
Plusieurs jugements de la plus haute juridiction semblent entériner cette qualification 
faisant de l’accès à la justice un droit374.  
 
Dans la décision relativement récente et fondamentale Colombie-Britannique 
(Procureur général) c. Christie375, la Cour suprême y affirme que l’accès aux tribunaux 
n’est pas un droit absolu376, ce qui laisse comprendre qu’à minima elle admet 
implicitement que c’est tout de même un droit. Autre fait troublant, l’étude de la 
décision ne permet pas de conclure que l’assemblée des juges suprêmes remet en cause 
le caractère constitutionnel de ce droit affirmé dans certaines décisions de la Cour 
fédérale377. 
 
Ces éléments loin d’être anodins sont au contraire d’importances, ils corroborent l’idée 
que la haute Cour considère que l’accès à la justice est un droit. Une telle qualification 
n’est pas sans incidence sur la valeur du concept et sa protection. Car, même si dans 
son analyse de la nature juridique de l’accès à la justice, la Cour suprême adopte une 
conception institutionnelle classique similaire à l’approche positiviste étatique378 
                                                 
371 B.C.G.E.U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 214, par. 25. 
372 Ontario Public Service Union, Re, 2002 CanLII 5856 (ON SC), para. 3 et suiv..Terre-Neuve 
(Procureur général) c. N.A.P.E., 1988 CanLII 59 (CSC), par. 15 et suiv. 
373 Il est à relever l’analogie courante faite entre l’accès aux tribunaux et l’accès à la justice, dans une 
conception positiviste-étatique de ce dernier par la majorité des décisions citées, l’assimilation de l’accès 
à la justice à l’accès aux tribunaux sans être inexacte, n’en est qu’une vision partielle du concept 
majoritaire dans ce qui peut être qualifié de premier âge des réflexions sur l’accès à la justice. 
374 Ontario Public Service Union, Re, 2002 CanLII 5856 (ON SC), par.. 3 et suiv. ; Terre-Neuve 
(Procureur général) c. N.A.P.E., 1988 CanLII 59 (CSC), par. 15 et suiv. 
375 2007 CSC 21, [2007] 1 R.C.S. 873.  
376 Id., au par. 17. 
377 Bande indienne de Stoney c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord) 2006 CF 553, [2007] 
1 R.C.F. 241. 
378 Des développements ultérieurs reviendront sur cette conception positiviste-étatique de l’accès à la 
justice. Pour l’heure, il peut entendu que l’accès à la justice selon une conception positiviste-étatique du 
droit qui semble encore dominante dans la culture juridique actuelle, renvoie aux modalités appliquées 
de la justice civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable par le système judiciaire canadien 
reposant sur une théorie générale du droit de la première modernité et de son offre de justice et aux 
mesures en facilitant l’accessibilité. Voir J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.12. Voir également J.-G. 
BELLEY, préc., note 137. 
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qu’elle avait adoptée dans l’arrêt B.C.G.E.U. c. Colombie-Britannique379, en assimilant 
dans cette décision l’accès aux tribunaux à l’accès à la justice380, il semble que pour 
elle, ce rattachement à la catégorie de droit est entendu et n’est donc pas remis en cause. 
Par contre, la nature exacte, la portée et l’étendue juridiques et concrètes de ce droit ne 
sont pas véritablement précisées. Autrement dit, il resterait à tirer toutes les 
conséquences de la qualification de l’accès à la justice à la catégorie juridique des 
droits. C’est sans doute le plus difficile. 
 
Au total, à la lecture des décisions jurisprudentielles concernant l’accès à la justice, il 
en ressort plus d’interrogations que de certitudes sur le contenu du concept. Il a été 
relevé précédemment l’absence de définition législative du concept, il est établi à cette 
étape de la démonstration une forme d’obstination jurisprudentielle à ne pas le doter à 
son tour d’un contour précis, à ne pas lui octroyer une qualification juridique rigoureuse 
et ainsi pallier la lacune législative. 
 
Il appert des décisions analysées que la Cour suprême du Canada considère qu’il est de 
sa responsabilité de garantir l’accès à la justice aux citoyens381. Les jugements de la 
haute juridiction permettent certainement d’affirmer qu’il s’agit d’un principe 
fondamental382, peut-être d’un droit383 essentiel, implicitement de valeur 
constitutionnelle384, mais aussi d’un droit aux contours flous et au contenu mal défini. 
 
 
I.2.2. L’échec de la tentative jurisprudentielle de définition du concept 
d’accès à la justice 
 
L’absence de définition de l’accès à la justice par la jurisprudence est-elle fortuite ou 
résulte-t-elle d’une volonté délibérée des institutions juridictionnelles et à ce titre 
                                                 
379 [1988] 2 R.C.S. 214. 
380 Dans le chapitre précédent, il a été soutenu que les deux concepts ne se confondaient pas. 
381 Lavigne c. Syndicat des employés de la fonction publique de l'Ontario, préc., note 339, par. 92. 
382 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283, par. 15 ; 
Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu) 2007 CSC 2, 
préc., note 357, par. 35 ; Bande indienne de Stoney c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du 
Nord), préc., note 358. 
383 R. c. Morales, préc., note 337. 
384 Bande indienne de Stoney c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord), préc., note 358. 
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relevant de la politique d’administration de la justice qu’elles se sont fixées ? Une fine 
étude de la jurisprudence laisse perplexe quant à une réelle volonté de la jurisprudence 
de doter le concept d’accès à la justice d’un contenu précis et d’une définition ferme. 
L’une des rares tentatives de définition du concept385 a abouti à un succès mitigé ou si 
l’on préfère à un relatif échec (1). Elle semble s’être heurtée à la réserve de la Cour 
suprême envers une véritable reconnaissance d’un droit à l’assistance d’un avocat 
devant les juridictions (2) qui serait selon elle, une des conséquences inéluctables de la 
définition de l’accès à la justice, de sa qualification en tant que « droit » et de la 
précision de son contenu. 
 
 
I.2.2.1. La démarche louable de la Cour d’appel de Colombie-Britannique 
 
L’appréhension jurisprudentielle du concept d’accès à la justice est difficile à cerner 
comme les développements précédents l’ont amplement démontrés. Elle est empreinte 
de retenue et de prudence. Il ressort de cela que la jurisprudence canadienne et le 
législateur n’ont jamais véritablement défini la notion. Ils emploient l’expression, mais 
apparemment en lui donnant plusieurs sens386. Il a été relevé ci-dessus que la 
                                                 
385 British Columbia (Minister of Forests) v. Okanagan Indian Band, 2001 BCCA 647. 
386 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283, par. 15, 
résumant la décision de la Cour d’appel de Colombie-Britannique, apparait le qualificatif employé par la 
juge Newbury à savoir le «principe de l'accès à la justice». Autre sens qu’il est possible de retrouver, 
c’est celui de droit. Dans la demande d’autorisation d’appel concernant cette même affaire, la Cour 
suprême en formulant les questions de droit auxquelles elle devra répondre dans le pourvoi emploi 
l’expression de «le droit d’accès à la justice», elle s’exprime ainsi : 
« 3. L'article 57 des Supreme Court Rules de la Colombie-Britannique, B.C. Reg. 221/90, 
est-il incompatible avec le droit d'accès à la justice protégé par le préambule de la Charte 
canadienne des droits et libertés, et donc constitutionnellement inapplicable aux intimés dans 
les circonstances de la présente affaire? 
4. La règle de common law voulant que, sous réserve du pouvoir discrétionnaire de la cour, 
la partie qui a gain de cause n'ait droit à ses dépens qu'à la fin de l'instance est-elle 
incompatible avec le droit d'accès à la justice protégé par le préambule de la Charte 
canadienne des droits et libertés, et donc constitutionnellement inapplicable aux intimés dans 
les circonstances de la présente affaire?» [Nos soulignements].  
Dans demande pour autorisation d’appeler, 2001 S.C.C.A. No. 628 et 629, au par. 5, questions de 
droit n°3 et 4.  
La Cour suprême qualifie encore l’accès à la justice de droit du citoyen dans R. c. Morales, elle affirme : 
« […] L’importance de ces règles se manifeste par le lien direct qu’elles ont avec le droit du citoyen 
d’avoir accès à la justice» (par.87, nos italiques). R. c. Morales, préc., note 337. Voir également les 
décisions suivantes : Travailleurs et travailleuses unis de l'alimentation et du commerce, section locale 
1518 (T.U.A.C.) c. KMart Canada Ltd, préc., note 338 ; Lavigne c. Syndicat des employés de la fonction 
publique de l'Ontario préc., note 339. 
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jurisprudence considérait l’accès à la justice comme un « principe » tantôt comme un 
« droit », sans jamais la définir ou préciser les implications d’une telle qualification387. 
Une étude approfondie de la jurisprudence pourrait conforter l’hypothèse d’une volonté 
de l’institution judiciaire canadienne de ne pas octroyer de qualification juridique 
précise à l’accès à la justice ni de doter le concept d’un régime juridique complet et 
rigoureux. Les lignes qui vont suivre exposent certains éléments qui pourraient 
corroborer cette idée. 
 
La décision certainement la plus importante concernant l’accès à la justice est 
Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie (2007)388 qui a déjà été citée dans 
cette recherche. Dans cette décision, la Cour suprême reproduit un extrait de l’arrêt de 
la Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans lequel cette Cour, avec d’infinies 
précautions et pour les besoins de la cause, propose ce qu’elle-même qualifie de 
« définition ad hoc » de l’accès à la justice et reconnaît le concept comme un principe 
constitutionnel essentiel389. Une définition jurisprudentielle de l’accès à la justice paraît 
être la bienvenue et de bons augures pour bâtir le cadre juridique doté d’une architecture 
solide dont l’accès à la justice a tant besoin. La définition de l’accès à la justice 
participerait à la précision du concept et à remédier au flou qui entoure certains de ses 
usages. Ce n’est malheureusement pas ce qui va advenir après cette proposition de 
définition. Bien que l’idée de la Cour d’appel de Colombie-Britannique, d’élaborer une 
définition de l’accès à la justice, soit louable et mérite le respect pour cela, la démarche 
adoptée pour réaliser ce projet est pour le moins inhabituelle.  
 
                                                 
387 Voir notre démonstration détaillée supra, I.1.2. 
388 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43. 
389 Id., par. 7 :« Les juges majoritaires de la Cour d'appel, sous la plume de la juge Newbury, ont accepté 
les conclusions de la juge en chambre, y compris sa conclusion de droit selon laquelle il existe un droit 
constitutionnel fondamental garantissant certains aspects essentiels de l'accès à la justice : (2005), 262 
D.L.R. (4th) 51, 2005 BCCA 631. La majorité a défini ainsi les aspects essentiels bénéficiant de cette 
protection : 
[TRADUCTION] [...] je propose, comme définition ad hoc, la signification qui à mon avis recouvre les 
aspects les plus fondamentaux ou essentiels de l'accès à la justice en tant que principe constitutionnel : 
un accès raisonnable et effectif aux tribunaux et la possibilité d'obtenir, de la part de professionnels 
compétents, des services juridiques en vue de la détermination et de l'interprétation de droits et 
obligations juridiques par les tribunaux judiciaires ou d'autres tribunaux indépendants. [Nous soulignons; 
par. 30.] 
Sur ce fondement, la majorité a confirmé la conclusion de la juge en chambre selon laquelle la taxe sur 
les services juridiques portait atteinte au droit en question et était inconstitutionnelle.» 
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La Cour d’appel de la Colombie-Britannique prend le soin de préciser que sa définition 
est ad hoc, confirmant au passage le constat de l’absence de définition consacrée du 
concept. La précision qu’elle formule une définition ad hoc implique qu’elle n’entend 
point ériger sa proposition de « définition ad hoc » en définition de référence. C’est 
encore une manifestation de sa volonté de ne pas consacrer de définition de l’accès à la 
justice ; la locution latine ad hoc pouvant prendre le sens de « pour les besoins de la 
cause » ou « spécialement élaboré pour » ou « spécialement destiné à ». La définition 
élaborée devrait à cause de l’emploi de la locution ad hoc, être reçue comme une 
d’espèce, ne s’appliquant que spécialement au contentieux qui était soumis à la Cour 
d’appel de Colombie-Britannique et comme moyen de trancher le litige à elle soumis. 
Pourquoi ce luxe de précaution ? Est-ce parce que l’accès à la justice est un concept 
fondamental du système de protection des droits aux multiples enjeux parfois même 
aux ramifications insoupçonnées ? Est-ce parce que la Cour d’appel craignait de voir sa 
définition de l’accès à la justice critiquée ? Est-ce par excès d’humilité de la juridiction 
la plus élevée de Colombie-Britannique ? Ou la Cour d’appel de Colombie-Britannique 
pressentait-elle qu’elle ne serait pas suivie dans sa démarche par la Cour suprême ? 
Peut-être serait-ce pour toutes ces raisons à la fois ?  
 
Une réponse définitive ne saurait être attribuée à toutes ces interrogations. Tout en 
prenant soin de ne pas s’égarer en conjecture, il est possible de tirer quelques 
enseignements utiles dans la démarche de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique. 
Cette démarche qui consiste avant de se prononcer sur une question à en définir les 
éléments clés soit pour leur appliquer un régime juridique préexistant, soit pour à partir 
de la définition leur bâtir un régime juridique adéquat. Même si la définition de l’accès 
à la justice élaborée par la Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans l’affaire 
Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie (2007)390 n’est pas exempte de 
critique, sa démarche paraît bénéfique dans l’optique de précision du concept. Elle s’est 
heurtée à l’autorité de la Cour suprême du Canada et à sa grande réserve affichée pour 
la consécration et l’autonomisation du concept d’accès à la justice. 
 
 
                                                 
390 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43. 
123 
 
I.2.2.2. La retenue de la Cour suprême du Canada pour une véritable 
reconnaissance d’un droit à l’assistance d’un avocat 
 
La tentative de définition de l’accès à la justice par la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique a-t-elle reçu un accueil heureux auprès de la Cour suprême du Canada ? 
Les multiples précautions prises par la Cour d’appel de la Colombie-Britannique dans 
la décision Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie (2007)391 étaient-
elles prémonitoires du sort qui allait être réservé à la définition de l’accès à la justice 
élaborée dans cette affaire ? Il ressort de cela en tout cas que la majorité de la Cour 
d’appel de Colombie-Britannique prend le soin de préciser que la définition retenue est 
une définition ad hoc, c’est-à-dire essentiellement élaborée dans le but de pouvoir 
juridiquement qualifier l’accès à la justice, le rattacher à une catégorie juridique et se 
prononcer sur sa nature juridique et son caractère constitutionnel. La démarche ne 
semble pas manquer de bon sens quand bien même la définition proposée n’est pas hors 
de toute critique pour sa vision institutionnelle de l’accès à la justice, tel que cela a été 
précédemment souligné. Mais comme méthodologie d’analyse d’un concept, c’est une 
démarche qui devrait même être recommandée. Cette démarche, si elle avait été adoptée 
par la jurisprudence dans son ensemble, aurait permis de consacrer une définition 
jurisprudentielle de l’accès à la justice à défaut de définition législative, permettant ainsi 
de le clarifier.  
 
Il est admis que l’œuvre jurisprudentielle s’établit par couches successives, il est 
souvent fait référence pour la représenter à un roman écrit par plusieurs mains qui ont 
l’exigence commune, impérative et primordiale de lui conserver sa cohérence. La 
définition jurisprudentielle de l’accès à la justice aurait certainement ouvert la voie et 
participé à l’érection d’un régime juridique par l’apport des décisions postérieures. Mais 
cela n’a malheureusement pas été le cas, la tentative de la Cour d’appel de Colombie-
Britannique est restée isolée. La définition ad hoc de l’accès à la justice qu’elle 
proposait n’a pas été particulièrement reprise et son jugement a d’ailleurs été annulé 
par la Cour suprême dans ce qui allait être les suites de l’affaire Colombie-Britannique 
(Procureur général) c. Christie392. 
 
                                                 
391 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43. 
392 Id. 
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Pourquoi la Cour suprême du Canada est-elle si réservée quant à la consécration d’une 
définition comme à la véritable reconnaissance de l’accès à la justice comme un droit ? 
Qu’est-ce qui justifie une telle attitude ou comment peut-on expliquer cette posture de 
la juridiction suprême ? C’est par une analyse approfondie de la jurisprudence de la 
Cour suprême du Canada sur la question que cette attitude d’extrême retenue face à une 
véritable consécration de l’accès à la justice comme concept de droit positif peut être 
décryptée. Dans la majorité des décisions qui concernent l’accès à la justice, la Cour 
suprême prend soigneusement le soin, d’une part de ne pas élaborer de définition 
jurisprudentielle du concept, et d’autre part de ne pas répondre clairement à la question 
de savoir si l’accès à la justice pourrait être qualifié de droit ou pas ainsi que cela a été 
démontré et illustré précédemment393. 
 
Dans la décision fondamentale Colombie-Britannique (Procureur général) c. 
Christie394, l’analyse de cette décision permet de tirer les enseignements suivants. D’une 
part, la Cour suprême, contrairement à la première impression qui pourrait transparaître 
de la lecture de l’arrêt, ne répond pas à la question de savoir si oui ou non l’accès à la 
justice est un droit constitutionnellement garanti. Il s’agissait pourtant d’une question 
qui lui était ouvertement posée395. Elle s’attache plutôt à répondre à la question de savoir 
s’il existe un principe constitutionnel consacrant l’accès à la justice avec l’assistance 
d’un avocat. Cette dernière question est le résultat d’une reformulation par la Cour 
suprême de ce qu’elle estimait être l’un des problèmes de droit à trancher. C’est 
exactement et principalement à cette question qu’elle apporte une réponse négative396. 
                                                 
393 Voir notre démonstration ci-dessus I.2.1.  
394 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43 
395 La lecture du résumé du contexte de l’affaire que fait la Cour suprême elle-même permet de se rendre 
compte que se posait dans cette affaire la question du caractère de droit de nature constitutionnelle de 
l’accès à la justice. Voir Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43 par. 6 et 
7 : «6     La juge en chambre a suivi l'arrêt de la Cour d'appel de la Colombie-Britannique dans l'affaire 
John Carten Personal Law Corp. c. British Columbia (Attorney General) (1997) 40 B.C.L.R. (3d) 181 
(C.A.), autorisation d'appel refusée [1998] 2 R.C.S. viii, et a conclu à l'existence d'un droit constitutionnel 
fondamental garantissant l'accès à la justice. Elle a jugé que la taxe sur les services juridiques portait 
atteinte à ce droit dans le cas des personnes à faible revenu et que cette atteinte n'était pas justifiée au 
regard de l'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés. Elle a en conséquence déclaré 
la Loi ultra vires de la province dans la mesure où elle vise des services juridiques fournis à des personnes 
à faible revenu, selon la définition du Family Duty Counsel Program.». 
396 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43, par. 10 :  
«L'intimé revendique un accès effectif aux tribunaux, accès qui selon lui nécessite l'obtention de services 
juridiques par les justiciables. Il ne revendique pas un droit qui s'appliquerait au cas par cas, mais un droit 
de nature générale. Ce qui est recherché, c'est la constitutionnalisation d'un type particulier d'accès à la 
justice - l'accès à la justice, avec l'assistance d'un avocat, lorsque des droits et des obligations sont en jeu 
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Les deux questions, celle qui à notre sens semblait poser le litige et celle à laquelle 
répond la Cour suprême ne sont ni identiques ni analogues. La question de savoir si 
l’accès à la justice est un droit constitutionnellement garanti et celle de savoir s’il existe 
un principe constitutionnel consacrant l’accès à la justice avec l’assistance d’un avocat, 
n’ont pas le même sens ni ne tendent tout à fait aux mêmes fins. En reformulant le 
problème qu’elle estime devoir trancher dans l’affaire Colombie-Britannique 
(Procureur général) c. Christie397, comme une question relative à l’obligation 
d’assistance d’un avocat devant les tribunaux judiciaires ou administratifs, la juridiction 
suprême change la perspective du litige. Elle déplace complètement le centre de gravité 
du litige qui lui était soumis. Le cœur du problème n’est donc plus le concept 
d’accessibilité à la justice, sa définition et la qualification de sa nature, mais plutôt celui 
de savoir s’il existe un droit à l’assistance d’un avocat lorsque des droits et des 
obligations sont en jeu devant un tribunal judiciaire ou administratif. Ce n’est qu’un 
aspect des multiples implications que peut avoir l’accès à la justice. La question de 
l’accès à la justice ne devrait pas être réduite à une question de soutien financier du 
gouvernement aux actions devant les juridictions, même si cet aspect est important. Le 
concept d’accès à la justice est bien plus complexe que cela et ne devrait pas se réduire 
à des considérations matérielles ou financières au risque de biaiser la réflexion et de ne 
pas saisir ses enjeux dans toutes leurs complexités. 
 
Pour parvenir à conclure à la suite de son raisonnement qu’il n’existe pas de droit 
constitutionnel à « l’accès à la justice, avec l’assistance d’un avocat », la Cour suprême 
dans l’affaire Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie398 ne pouvait 
adopter la définition de l’accès à la justice, élaborée par la Cour d’appel de la Colombie-
Britannique. Cette définition avait certainement contre elle le handicap important de 
faire sans ambiguïté aucune de l’accès à la justice un principe constitutionnel, mieux 
encore un droit. En effet, la définition ouvrait la porte à ce que d’abord le principe 
d’accès à la justice soit considéré comme un droit subjectif ayant des implications 
concrètes tel le pouvoir d’exiger dans son intérêt ou dans l’intérêt d’autrui l’accessibilité 
                                                 
devant un tribunal judiciaire ou administratif (par. 30). Pour avoir gain de cause, l'intimé doit démontrer 
que la Constitution canadienne garantit cette forme ou cette qualité d'accès en particulier. Il s'agit de 
décider s'il a fait cette démonstration. À notre avis, il n'y est pas parvenu». 
397 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43. 
398 Id. 
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à la justice et la possibilité de sanction en cas de manquement, prérogative des droits 
subjectifs une fois qu’ils sont reconnus et consacrés par le droit objectif. Autrement dit, 
la définition ferait de l’accès à la justice un droit subjectif. Le Rubicon aurait été franchi, 
une audace qu’aucune juridiction n’avait à ce jour eue. C’est sans doute cette audace 
qui condamnait d’avance la définition proposée malgré les précautions de langage 
qu’avait pris garde d’inclure la Cour d’appel de Colombie-Britannique dans son 
jugement. 
 
Mais en la rejetant sans proposer de véritables alternatives, quant au contenu du concept 
d’accès à la justice, la Cour suprême a manqué l’occasion d’introduire la clarté sur une 
question de société cruciale. On peut regretter qu’elle ne tente pas d’élaborer une 
définition de substitution, cela aurait été de bon aloi sur un sujet aussi fondamental. 
Toute audace n’est pas témérité, toute prise de risque n’est pas inconscience et tout 
n’était pas à rejeter ni dans l’idée ni dans l’esprit de la décision de la Cour d’appel de 
Colombie-Britannique. Il est regrettable que l’initiative de cette Cour d’appel n’ait pas 
reçu un meilleur écho du côté de la juridiction suprême fédérale. Si l’on peut 
comprendre sur certains points sa censure399, l’on est plus dubitatif face au vide 
juridique qu’elle laisse perdurer face à l’appréhension de l’accès à la justice en droit 
positif canadien. La doctrine canadienne rend-elle le concept d’accès à la justice plus 
stable ? 
 
 
I.3. Les tentatives doctrinales et praticiennes de doter l’accès 
à la justice d’un contenu théorique 
 
La doctrine parvient-elle à pourvoir l’accès à la justice d’un contenu théorique et 
pratique rigoureux ? Réussit-elle à en dessiner des contours clairs ? La doctrine ne 
                                                 
399 Manifestement, la Cour suprême préfère sur les questions relatives à la définition, à la qualification 
et à la nature juridique de l’accès à la justice l’adoption d’une approche casuistique plutôt que systémique. 
Elle pense qu’il s’agit d’une question qui relève fondamentalement de la politique législative et pour 
cette raison n’entend pas se substituer au législateur. La Cour suprême croit aussi, c’est du moins ce qui 
ressort de certaines décisions (voir l’arrêt Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire 
des Douanes et du Revenu) 2007 CSC 2, préc., note 357, par. 35.) que «les préoccupations concernant 
l’accès à la justice doivent être examinées et soupesées en fonction d’autres facteurs importants». En 
d’autres termes, la Haute juridiction n’entend pas faire de l’accès à la justice Le principe des principes, 
mais un principe parmi d’autres. Elle se donne pour rôle de le réguler, de le coordonner avec d’autres 
principes tout aussi importants. 
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semble pas plus que le législateur et la jurisprudence s’être donnée pour objectif premier 
de définir précisément ce qu’il conviendrait d’entendre par l’accès à la justice. Il est 
toutefois possible d’identifier les principales acceptions qu’elle a de l’expression. Une 
revue de la littérature qu’elle consacre à ce thème confirme une approche largement 
influencée par le positivisme juridique (I.3.1.), mais de plus en plus d’auteurs sans avoir 
emprunté la démarche de construction d’une théorie générale de l’accès à la justice, ont 
une vision moins institutionnelle et plus élargie de l’accès à la justice (I.3.2.). 
 
 
I.3.1. Les approches doctrinales et praticiennes majoritaires de l’accès 
à la justice ou l’obstacle épistémologique du positivisme juridique 
 
Comment la doctrine et les praticiens conçoivent-ils l’accès à la justice ? En ont-ils 
élaboré une définition et énoncé le contenu ? Peu d’auteurs s’attachent véritablement à 
la construction d’une définition de l’accès à la justice dans leurs articles. Le concept est 
pourtant souvent employé, mais comme s’il tombait sous le sens. Il semble être une 
évidence que tout le monde sait ce qu’il faut entendre par accès à la justice400. Ce qui 
n’est pas justement le cas, car ses emplois trahissent souvent les appréhensions qu’en 
ont les auteurs et qui sont souvent bien éloignées les unes des autres sans doute 
influencées par ce qu’il convient de nommer l’obstacle épistémologique du positivisme 
juridique. 
 
Que faut-il entendre par obstacle épistémologique401 du positivisme juridique ? Un 
obstacle est ce qui arrête le mouvement, la progression de quelqu’un ou de quelque 
                                                 
400 Un chercheur relève fort justement d’ailleurs qui consisterait à définir l’accès à la justice en affirmant 
que « «La signification de l’accès à la justice peut refléter une vaste gamme de valeurs et d’objectifs 
distincts en rapport avec une grande diversité d’enjeux et d’activités». La description de la situation de 
l’accès à la justice au Canada constituerait donc une tâche nécessitant des énergies et une érudition 
considérables. Il est beaucoup plus facile de préciser certaines des grandes caractéristiques de l’accès à 
la justice, sous sa forme actuelle. Cette tâche pourrait s’avérer utile pour les personnes peu familiarisées 
avec le concept de l’accès à la justice, ainsi qu’avec l’histoire et l’essor de ce mouvement.» (Note omise), 
Ab Currie dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, 
Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.45. 
401 Cette expression est empruntée au philosophe Gaston BACHELARD qui a développé une admirable 
théorie autour de cette notion, dans son non moins célèbre ouvrage La formation de l'esprit scientifique 
: contribution à une psychanalyse de la connaissance, Paris, Vrin, 2000. 
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chose402. C’est ce qui va entraver, gêner, constituer une difficulté pour l’atteinte d’un 
objectif. L’épistémologie403 est la science qui étudie la connaissance scientifique en 
général. Elle s’attache à l’étude critique des sciences pour en évaluer les postulats et la 
valeur. Un obstacle épistémologique pourrait être défini comme une entrave, une 
difficulté inconsciente, qui va empêcher le chercheur d’accéder à la véritable 
connaissance scientifique404. Le positivisme juridique est un courant théorique qui 
diffère des théories du droit naturel et se fonde « sur l’observation des faits et sur 
l’expérience, qui se refuse par prudence à toute incursion dans le domaine de la 
métaphysique »405. La conception positiviste étatique de l’accès à la justice renvoie aux 
modes étatiques formels de règlement des conflits sociaux, à la justice entendue 
principalement comme l’accès au système juridictionnel étatique et à son offre de 
justice. 
 
Pourquoi le positivisme juridique constitue-t-il un obstacle épistémologique pour 
certains auteurs de doctrine et certains praticiens relativement à la définition de l’accès 
à la justice ? Le positivisme juridique, lorsqu’il s’agit de conceptualiser et de définir 
l’accès à la justice, peut être assimilé à un obstacle épistémologique tel que cette notion 
a été précédemment définie, car les théories positivistes en raison de leurs fondements 
ont tendance à assimiler l’accès à la justice à l’accès au droit étatique et à ses institutions 
formelles de règlement des litiges. Sans tenter de définir formellement l’accès à la 
                                                 
402 Définition du Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. «obstacle», en 
ligne : http://www.cnrtl.fr/obstacle/restituer[CNRTL]. 
403 Définition du Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. «épistémologie», 
en ligne : http://www.cnrtl.fr/épistémologie/restituer[CNRTL]. 
404 « Quand on cherche les conditions psychologiques des progrès de la science, on arrive bientôt à cette 
conviction que c'est en termes d'obstacles qu'il faut poser le problème de la connaissance scientifique. 
Et il ne s'agit pas de considérer des obstacles externes, comme la complexité et la fugacité des 
phénomènes, ni d'incriminer la faiblesse des sens et de l'esprit humain : c'est dans l'acte même de 
connaître, intimement, qu'apparaissent, par une sorte de nécessité fonctionnelle, des lenteurs et des 
troubles. C'est là que nous montrerons des causes de stagnation et même de régression, c'est là que nous 
décèlerons des causes d'inertie que nous appellerons des obstacles épistémologiques. La connaissance du 
réel est une lumière qui projette toujours quelque part des ombres. Elle n'est jamais immédiate et pleine. 
Les révélations du réel sont toujours récurrentes. Le réel n'est jamais « ce qu'on pourrait croire » mais il 
est toujours ce qu'on aurait dû penser. La pensée empirique est claire, après coup, quand l'appareil des 
raisons a été mis au point. En revenant sur un passé d'erreurs, on trouve la vérité en un véritable repentir 
intellectuel. En fait, on connaît contre une connaissance antérieure, en détruisant des connaissances mal 
faites, en surmontant ce qui, dans l'esprit même, fait obstacle à la spiritualisation.» Gaston BACHELARD, 
préc., note 401, p.14. 
405 P. ROUBIER, préc., note 48, p.154 et suiv. 
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justice, les auteurs et les praticiens l’entendent généralement comme l’accès aux 
tribunaux406. 
 
Quelles raisons expliquent les difficultés de la doctrine et des praticiens à surmonter 
dans leur l’appréhension de l’accès à la justice l’obstacle épistémologique du 
positivisme juridique ? Plusieurs raisons expliquent l’obstacle épistémologique que 
constitue le positivisme juridique.  
 
D’abord, l’organisation politique des sociétés actuelles étant centrée autour de la 
puissance étatique, celui-ci est de facto devenu le seul détenteur de la souveraineté et 
l’unique titulaire du pouvoir de contrainte sur les individus et les groupes. La justice 
civile étatique et ses structures de mise en œuvre les tribunaux, sont les produits de ces 
fondamentaux et de la volonté de l’État de s’imposer comme institution politique 
dominante407. Ensuite, d’éminents auteurs408, subjugués par le monopole de la contrainte 
légitime que détient l’État et par la volonté d’ériger le droit au rang de science409 à part 
entière, vont lier le droit à l’État et à son ordonnancement juridique. Ces théories vont 
longtemps fonder l’enseignement du droit dans les universités et ont encore un 
rayonnement certain de nos jours dans les facultés de droit. Ces raisons expliquent en 
majeure partie l’absence de définition doctrinale consacrée de l’accès à la justice et son 
assimilation dans les écrits des auteurs, qu’ils soient universitaires ou praticiens, à 
l’accès aux tribunaux. 
 
L’absence de définition doctrinale ou praticienne consacrée, mais surtout l’obstacle 
épistémologique du positivisme juridique ont des conséquences sur les recherches qui 
se soucient de l’amélioration de l’accès à la justice. Ils favorisent notamment 
                                                 
406 «3) «Accès aux tribunaux» n’est pas synonyme d’«accès à la justice». Le défi est de «reconcevoir les 
conflits humains d’une manière qui permet aux institutions officielles de reproduire la sagesse des 
symboles sociaux non officiels, et aux symboles sociaux non officiels de reproduire les valeurs 
démocratiques et d’égalité sociale que nous attribuons à nos processus officiels» », R. A. MACDONALD 
dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.4. 
407 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 323. 
408 Voir Hans KELSEN (1881-1973) et les théoriciens de l’École normative tels Alfred Verdross (1890-
1980), Adolf Julius MERKL (1890-1970), etc. 
409 Pour Hans KELSEN le droit «se place dans la catégorie des sciences «normatives», c'est-à-dire des 
sciences qui se composent d’un ensemble de règles de conduite humaine», nous citons P. ROUBIER, préc., 
note 48, p.61. 
 
130 
 
l’identification de l’accès à la justice à l’accès aux tribunaux ou aux juges. Cela a entre 
autres pour conséquence que les réflexions des auteurs sur le sujet vont essentiellement 
tenter en conservant le système juridictionnel étatique d’identifier certains de ses 
dysfonctionnements et d’en élaborer des correctifs. Les propositions vont se focaliser 
sur des thématiques, tels l’accès aux avocats, les délais, les coûts ou encore l’aide 
juridique. Il est possible également de mentionner comme suggestions de mesures 
correctives, la création de nouveaux tribunaux410 ou la création de nouvelles voies de 
recours411. 
 
Certains auteurs ont cependant réussi à surmonter l’obstacle épistémologique du 
positivisme juridique. Ils ont, sans avoir réussi à installer une définition faisant 
consensus de l’accès à la justice, une vision renouvelée du concept en ne l’identifiant 
plus uniquement à l’accès au système judiciaire. 
 
I.3.2. Les nouvelles approches doctrinales issues de la justice 
participative 
 
Quelles sont les nouvelles approches doctrinales et praticiennes de l’accès à la justice 
et quels sont leurs apports aux réflexions théoriques et aux évolutions pratiques du 
concept ? Des auteurs412 universitaires ou praticiens sont parvenus de manière 
relativement convaincante à surmonter l’obstacle du positivisme juridique quant à la 
perception de l’accès à la justice. Ils ont réussi à avoir une vision plus large de l’accès 
à la justice, ne le cantonnant plus à l’accès aux institutions processuelles de règlement 
des litiges. 
 
Dans un article de droit comparé intitulé « le consommateur et le procès », le professeur 
Pierre-Claude Lafond413 s’intéresse à la question de l’accès à la justice pour le 
                                                 
410 Il faut songer notamment à la Cour des petites créances issue de la Loi favorisant l'accès à la justice, 
L.Q., 1971, c. 86. 
411 On peut noter par exemple le recours collectif. 
412 Il ne faut pas s’attendre ici à une présentation exhaustive de tous les auteurs canadiens dont la 
conception de l’accès à la justice ne se limite plus à l’accès aux tribunaux ou à l’accès au droit dans son 
acception moniste juridique. Seul un aperçu de cette nouvelle vague à travers quelques-uns de ses 
représentants sera proposé. 
413 Pierre-Claude LAFOND, «Le consommateur et le procès -rapport général», (2008) 49 C. de D. 131. 
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consommateur. Il relève les difficultés auxquelles doit faire face le consommateur pour 
accéder aux institutions judiciaires de règlement des conflits ainsi que les limites des 
réponses offertes par celle-ci pour les différends de consommation. Il profite de ces 
constats pour envisager des voies alternatives pour répondre aux besoins de justice des 
consommateurs. Cette démarche conduit l’auteur à aborder la question de l’accès à la 
justice en la distinguant de l’accès aux tribunaux414, notant au passage que la justice ne 
se trouve pas que devant les tribunaux. Il insiste sur la contribution essentielle des 
modes alternatifs de règlement des différends415 à l’accès à la justice. Quelques années 
plus tard, il élargit et approfondit sa réflexion sur l’accès à la justice ne la limitant plus 
exclusivement au consommateur dans un ouvrage bien documenté sur l’accès à la 
justice416. 
 
Suivant un axe de réflexion plus ancrée en procédure civile, le professeur Jean-Guy 
Belley, dans un article à la fois de synthèse et prospectif sur la réforme de la procédure 
civile, adopte à son tour une approche peu restrictive et moins institutionnelle de la 
justice civile de manière générale et de l’accès à la justice en particulier. L’inspirant 
article de l’auteur commence par dresser un portrait sans concession de l’archaïsme des 
fondements et du modèle d’organisation de la procédure civile, illustration d’une forme 
d’infantilisation des justiciables417. Puis retraçant l’évolution de la justice civile, le 
professeur Jean-Guy Belley note le regain d’intérêt pour les modes non judiciaires de 
résolution des conflits418. Concomitamment, il relève l’effritement du modèle judiciaire 
classique du XVIe siècle419. Finalement, son analyse de l’évolution de la justice civile 
à travers ce qu’il qualifie de « justice de la seconde modernité »420 laisse assez nettement 
pointer une conception de l’accès à la justice qui déborderait le cadre du paradigme 
classique de la justice étatique et processuel devenu trop étroit. La théorie juridique de 
                                                 
414 P.-C. LAFOND, préc., note 413, par. 3 et suiv. 
415 Id., para. 34 et suiv. 
416 P.-C. LAFOND, préc., note 228. 
417 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, par. 319 et suiv. 
418 Id., para. 328 et suiv. l’auteur affirme notamment :« L'évolution actuelle prouve que l'on a tort 
d'associer la justice étatique au seul mode judiciaire puisque la tendance dominante est non seulement 
d'encourager le recours aux modes non judiciaires offerts à l'extérieur du système de justice étatique, 
mais aussi d'intégrer ces modes alternatifs au sein même de ce dernier.», par. 329. 
419 Id., par. 336 et suiv. 
420 Id., par. 354. 
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la seconde modernité serait incarnée pour l’auteur par le droit sociétal et réflexif421, 
fondé notamment sur l’autonomie, la réflexivité et la rationalité procédurale422. 
 
Le professeur Roderick A. Macdonald fait partie des auteurs incontournables de la 
doctrine canadienne incarnant la nouvelle approche doctrinale de l’accès à la justice. Il 
a mené des travaux423 d’envergure pour en approfondir le concept d’accès à la justice. 
Dans l’un de ses nombreux articles, sur l’accès à la justice424, il fait un état des lieux 
relatif à l’accès à la justice au Canada et pose les jalons pour améliorer la situation. Le 
professeur Macdonald repère cinq vagues de réflexion sur l’accès. La première vague 
est constituée par l’accès aux avocats et aux tribunaux, la deuxième vague est constituée 
par le remaniement de la conception institutionnelle de l’accès à la justice, la troisième 
vague est celle de la démystification de la loi, la quatrième est constituée par le droit 
préventif marqué par l’émergence des modes alternatifs de règlement des conflits et la 
cinquième vague est incarnée par l’accès proactif à la justice. À travers l’exposé de ces 
différentes vagues d’évolution de l’accès à la justice et les développements de l’auteur 
dans le même article sur les éléments d’une stratégie d’accès à la justice, il ressort la 
nette idée que l’accès à la justice n’est pas seulement institutionnel ou processuel, mais 
plutôt multidimensionnel incluant notamment, mais pas seulement, les MARC. 
 
Le professeur Macdonald va plus loin en théorisant les fondements d’une stratégie 
multidimensionnelle pour l’accès à la justice. À travers un article fondateur, l’auteur 
pose parfaitement le cadre qui permet d’admettre d’autres pôles normatifs dans le 
système de régulation sociale425. Il se fonde pour ce faire sur les théories du pluralisme 
juridique et conçoit l’accès à la justice comme un droit. 
 
                                                 
421 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, par. 357 et suiv. 
422 Id., par. 359 et suiv. 
423 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12; R. A. MACDONALD, préc., note 143; Roderick A. MACDONALD, préc., note 6, 
à la p.19. 
424 R. A. MACDONALD, préc., note 6, 2005, à la p.19. 
425 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, par. 1-4. 
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La nouvelle approche doctrinale de l’accès à la justice est aussi incarnée par le 
professeur Jean-François Roberge426 à travers l’idée de justice participative. Dans un 
ouvrage de référence, l’auteur théorise et soumet une vision prospective de l’évolution 
de la justice civile et de l’accès à la justice. Il soutient l’idée que la justice participative 
constituerait une réponse au défi de l’accès à la justice et propose des outils et des 
compétences indispensables pour le juriste de demain qui souhaite adopter une pratique 
de justice participative. L’aspect le plus important de sa réflexion réside sans nul doute 
dans les valeurs qui fondent la justice participative427 et le souffle nouveau que ses 
valeurs insufflent à l’accès à la justice. Elle se fonde sur le fait qu’un courant majoritaire 
des décideurs428, des chercheurs et des universitaires pensent qu’il est nécessaire de 
prendre en compte les revendications des citoyens en les impliquant davantage dans les 
processus de règlement des différends et en leur confiant désormais le choix de décider 
quel genre de justice ils désirent. L’auteur explore également l’apport des modes de 
PRD à travers la justice participative à l’amélioration de l’accès à la justice. 
 
En somme, il n’y a pas plus dans la doctrine canadienne que dans les textes législatifs 
ou la jurisprudence un consensus sur la définition et le contenu de l’accès à la justice. 
Une partie des auteurs entérine cet état de fait et la chose n’est plus véritablement 
controversée. Certains auteurs, après avoir relevé l’absence de consensus sur le contenu 
du concept d’accès à la justice, ébauchent des explications. Le professeur Roderick A. 
Macdonald429 retient deux éléments qui expliqueraient le manque d’unité 
d’appréhension de l’expression. Le premier puise son origine dans le changement sur 
le terrain des problèmes d’accès à la justice au cours des années. Le deuxième serait lié 
aux divergences quant au contenu de l’accès à la justice dans une société libérale. Il faut 
rajouter à ces raisons, l’obstacle épistémologique que constitue le positivisme juridique. 
La situation n’est cependant pas figée, depuis quelques années, une évolution de 
l’appréhension de l’accès est amorcée et incarnée par la nouvelle approche doctrinale 
                                                 
426 J.-F. ROBERGE, préc., note 73. 
427 « La justice participative est un cadre d’intervention fondé sur trois valeurs  (respect,  créativité,  
proactivité)  actualisées  dans  les  trois dimensions (interaction, contenu, processus) d’un mode de 
prévention et règlement des différends (PRD).», dans J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p13. 
428 CANADA, COMMISSION DU DROIT DU CANADA, La transformation des rapports humains par la justice 
participative, préc., note 12 ; CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir 
nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12. 
429 CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, à la p.19 et suiv. 
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du concept qui, sans faire l’unanimité, occupe une place de plus en plus importante dans 
le champ de réflexion en lien avec l’accès à la justice.  
 
L’état des lieux entrepris sur l’accès à la justice au Canada impose à présent de le 
caractériser en droit canadien, d’en ressortir les éléments sinon topiques au moins 
typiques. 
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Section II. La caractérisation du concept d’accès à la 
justice en droit canadien 
 
Quels sont les traits marquants de l’accès à la justice au Canada ? Après l’analyse de 
l’appréhension de l’accès à la justice par le droit positif, la doctrine et les praticiens 
canadiens, il convient de s’intéresser à présent aux éléments caractéristiques du concept 
en droit canadien. Les premières réformes sur l’accès à la justice au Canada se sont 
attachées, s’inspirant des pratiques dans d’autres régions du monde430, à la vulgarisation 
de l’éducation et de l’information juridique (VEIJ)431 et à la simplification du jargon 
juridique, à l’usage d’un langage moins ésotérique encore dénommé emploi de la 
langue courante en droit (ELCD)432. L’accès à la justice dans cette première acception 
avait pour objectifs de promouvoir l’utilisation des services juridiques, de réduire les 
stéréotypes négatifs reliés à la loi et aux avocats ou encore renseigner le public afin que 
celui-ci sache quand consulter un avocat433. 
 
Plus tard, se fondant essentiellement sur les poussées doctrinales434 notamment des 
analystes féministes du droit, mais aussi compte tenu de l’histoire et du choix sociétal 
canadien, l’accès à la justice sera essentiellement pensé sous l’angle communautaire 
(II.1). L’absence précédemment relevée de définition légale ou jurisprudentielle du 
concept et l’approche globalement communautaire qui domine son analyse produisent 
certaines conséquences sur le contenu du concept qui peuvent être critiquées et 
analysées comme des limites de son appréhension en droit positif canadien (II.2). 
                                                 
430 Les pratiques dans les pays suivants ont été particulièrement analysées aux États-Unis d’Amérique, 
au Royaume-Uni, en France, en République fédérale d’Allemagne et en Australie. 
431 Canada, Barreau du Québec, Mémoire du Barreau du Québec, Pour une politique sur l’accès et la 
diffusion de l’information juridique, Comité sur l’information juridique diffusée aux membres du 
Barreau, 1996, (Président : François LAJOIE). 
432 CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Accès à la justice. Notes de recherche, préc., note 44; J. GROSS 
STEIN et A. COOK, préc., note 251, à la p. 163. 
433 CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Accès à la justice. Notes de recherche, préc., note 44, p.58-59. 
434 Voir les théories féministes du droit, CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE 
CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : 
Les femmes, l’aide juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305; M.J. MOSSMAN et 
H. Ritchie, «Access to Civil Justice: A Review of Canadian Legal Academic Scholarship  1977-1987 », 
dans A.C. HUTCHINSON (dir.), Access  to Civil Justice,  Toronto,  Carswell,  1990; M.J. MOSSMAN, 
«Gender Equity and Legal Aid Services : A Research Agenda for institutional Change»(1993), dans 
Sydney Law Review, n°15, p.30-58; M.J. MOSSMAN, «Gender Equity, Family Law and Access to 
Justice»(1994), dans International Journal of Law and the Family, n°8, pp.357-373 cité par Lisa 
ADDARIO dans CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE 
CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide 
juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305. 
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II.1. La prééminence de la vision communautaire de l’accès à 
la justice au Canada 
 
Il a été relevé et analysé précédemment l’absence de définition consacrée de l’accès à 
la justice en droit canadien. Un autre constat qui s’impose est l’approche 
communautaire qui le sous-tend. Ce constat sera étayé par l’exploration des critères qui 
fondent l’approche communautaire de l’accès à la justice au Canada (II.1.1). La 
compréhension de la tendance communautaire de l’accès à la justice adoptée au Canada 
sera approfondie par l’étude des raisons qui expliquent la faveur accordée à cette 
approche de l’accès (II.1.2). 
 
 
II.1.1. Les critères de l’approche communautaire de l’accès à la justice 
au Canada 
 
Sur quels critères repose l’approche communautaire de l’accès à la justice en droit 
canadien ? L’approche canadienne de l’accès à la justice est fortement empreinte de 
communautarisme. C’est une approche qui est communautaire au sens à la fois 
étymologique et anthropologique de ce substantif qui est sans connotation péjorative et 
qui s’écarte des emplois polémiques qui peuvent être faits du mot. Nous qualifions de 
communautaire une approche qui, par principe ou par idéalisme est conçue pour une 
communauté435, entendue comme un groupe de personnes ayant un lien en commun. 
Nous opposons l’approche communautaire à une approche universelle, nationale ou 
globale, qui elle, s’applique à un ensemble sans considérer les spécificités, les 
différences ou les détails de celui-ci. Dans son sens anthropologique et scientifique, 
l’approche communautariste à la différence des modèles individualiste ou collectiviste 
a des objectifs précis selon les auteurs.  
 
« […] [L’approche communautaire] vise à établir entre les groupes et l’individu 
des relations équilibrées : l’individu se soumet aux lois du groupe, mais il n’en 
                                                 
435 Définition du Centre National de Ressources Textuelles et lexicales (CNRTL), s.v. «communautaire 
», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/communautaire [CNRTL]. 
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est pas l’esclave. La communauté peut se définir par un triple partage. Celui 
d’une même vie : on a les mêmes langues, les mêmes ancêtres, divinités, amis et 
ennemis ; on vit sur les mêmes espaces. Celui des mêmes spécificités : loin de 
pratiquer le “communisme primitif” (sexuel ou autre) cher à certains penseurs 
du XIXe siècle, les communautés se présentent comme des emboîtages de 
groupes distincts et hiérarchisés (hommes et femmes, clans, classes d’âge, 
castes, associations, etc.). Mais ces particularismes sont source de cohésion plus 
que de division, car représentés en termes de complémentarité. La plupart des 
mythes de fondation de communautés montrent que des individus ne peuvent 
fonder la société politique s’ils ne sont pas au préalable différencié, alors que 
nos théoriciens du contrat social pensaient au contraire que la similitude était la 
condition de la constitution de la société. […] Partage, enfin, d’un même champ 
décisionnel : chaque communauté produit son droit, essentiellement coutumier, 
de façon autonome. »436 
 
Dans la perspective de cette représentation de la communauté, au Canada à la fois 
l’accès à la justice ainsi que ses propositions de réformes seront le plus souvent pensés 
en s’adressant à des groupes sociaux spécifiques ou en visant des domaines particuliers. 
L’approche canadienne de l’accès à la justice met à ce titre, l’accent sur les 
communautés, les groupes sociaux, les groupes ethniques, les collectivités. Lors de 
colloques, symposiums, tables rondes, de travaux de recherches sur la question de 
l’accès à la justice, il y a un consensus sur le fait qu’il faut favoriser la création de 
capacités communautaires et la participation de la collectivité à travers ses 
communautés au système de justice437. Cette idée se fonde sans doute sur le constat que 
l’individu appartienne durant sa vie successivement ou simultanément à divers groupes 
dans lesquels il joue différents rôles438. 
 
La différenciation des approches des problèmes liés à l’accès à la justice se fera 
généralement en fonction du critère retenu pour qualifier le groupe cible pour lequel 
soit on veut prôner un meilleur accès à la justice ou dont on entend analyser l’accès ou 
le manque d’accès à la justice. Dans ce contexte, les critères les plus souvent retenus 
seront soit socio-économiques ou sociodémographiques (1) ; quelques exemples 
permettront d’illustrer ces critères (2). 
 
                                                 
436 Norbert ROULAND, Aux confins du droit. Anthropologie juridique de la modernité, coll. Sciences 
humaines, Paris, Odile Jacob, 1991, p. 161 et suiv. 
437 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.14 et suiv., p.25; CANADA, 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la 
justice au Canada, préc., note 12, p.10. 
438 Voir notamment Norbert ROULAND, préc., note 436, p. 162 et suiv. 
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II.1.1.1. Les critères socio-économiques et sociodémographiques fondements de 
l’approche communautaire des programmes d’accès à la justice 
 
Comment les critères socio-économiques et sociodémographiques fondent-ils 
l’approche communautaire des programmes d’accès à la justice ? Il existe une vraie 
réflexion théorique439 qui privilégie des solutions locales et communautaires à valeur 
ajoutée qui vont viser principalement un groupe de populations ou quelques groupes de 
populations plutôt que les solutions uniformes et globales. Elle part du constat que 
dresse la majorité des auteurs sur les insuffisances de l’accès à la justice. La professeure 
Constance Backhouse soutient notamment : « [h] istoriquement, l’accès à la justice a 
dépendu du sexe, de la race, de l’habileté/invalidité, de la classe sociale et l’identité 
sexuelle. Les iniquités du passé ont laissé des héritages persistants. Notre système 
juridique actuel continue de reproduire les mêmes configurations d’iniquité. »440 Les 
deux principaux critères qui sont couramment pris en compte dans l’approche 
communautaire de l’accès à la justice sont le critère socio-économique et le critère 
sociodémographique qui seront examinés dans les développements qui vont suivre. 
 
La prépondérance des communautés dans les solutions proposées afin d’améliorer 
l’accès à la justice est illustrée par la création des cliniques juridiques communautaires 
ou cliniques communautaires légales441 au début des années 1970 au Canada. C’est une 
première manifestation de l’approche communautaire de l’accès à la justice même si 
elle repose sur sa perception institutionnelle au sens positiviste étatique442. 
                                                 
439 Voir à ce propos Jon ELSTER, Local Justice, New York, Russell Sage Foundation, 1992. 
440 Constance BACKHOUSE, «Qu’est-ce que l’accès à la justice», dans Julia BASS, W. A. BOGART, 
Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, 
Barreau du Haut-Canada, 2005, à la p.113. 
441 La création des cliniques juridiques communautaires avait entre autres pour objectif de permettre aux 
personnes aux ressources limitées d’obtenir des services en relation avec le droit sans frais déboursés. 
En réalité, elles ont surtout permis aux membres de certains groupes sociaux ayant peu accès aux 
tribunaux, aux juges, aux avocats de se voir offrir des services juridiques de base dans un contexte peu 
formalisé comme peuvent l’être un tribunal, une salle d’audience ou un cabinet d’avocats. Les cliniques 
juridiques communautaires offrent des services de conseils juridiques, mettent à la disposition de leur 
clientèle des formulaires et autres documents administratifs, peuvent dans certaines situations faire de la 
représentation en cour ou peuvent référer vers un avocat ou une avocate spécialisé(e) dans le domaine et 
offrant ses services à faible coût ou gratuitement, elles ont aussi vocation à donner des conseils et des 
informations légales. 
442 Nous reviendrons dans nos développements ultérieurs sur cette conception positiviste-étatique de 
l’accès à la justice. Pour l’heure retenons que l’accès à la justice selon une conception positiviste-
étatique du droit qui nous semble encore dominante dans la culture juridique actuelle, renvoie aux 
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Qu’est-ce le critère socio-économique lorsqu’est évoqué l’accès à la justice ? Ce critère 
établit une distinction entre les personnes socialement et/ou économiquement 
défavorisées et les autres. Il faut savoir que c’est celui que la majorité des analyses443 
ou des réformes visant l’accès à la justice vont prendre en compte. 
 
Le succès de ce critère tient certainement à l’idée communément répandue que de la 
capacité à mobiliser des ressources économiques dépend en grande partie l’accès à la 
justice. Le problème de l’accès à la justice sera alors abordé de manière à prendre 
particulièrement en compte la situation des pauvres ou de la classe moyenne444, en un 
mot de toutes les personnes qui n’auraient pas accès à la justice à cause soit des coûts 
financiers qu’elle engendre qu’ils ne peuvent assumer soit d’un contexte social qui leur 
est défavorable. Une des principales difficultés pour agir sur la donnée socio-
économique consiste à définir les personnes qu’il faut inclure dans cette catégorie des 
« pauvres »445. 
 
L’accès à la justice est aussi pensé en retenant des critères sociodémographiques. Sous 
ce critère seront incluses entre autres les minorités racialisées ou les minorités 
linguistiques446. L’analyse concernera dans cette hypothèse par exemple le groupe que 
                                                 
modalités appliquées de la justice civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable par le système 
judiciaire canadien reposant sur une théorie générale du droit de la première modernité et de son offre de 
justice et aux mesures en facilitant l’accessibilité, voir J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.12. Voir 
également J.-G. BELLEY, préc., note 137. 
443 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.14 et suiv., p.25; QUÉBEC, 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Rapport du Comité de révision de la procédure civile, Une nouvelle culture 
judiciaire, Bibliothèque nationale du Québec, 2001. (Président : Denis FERLAND), p.33; CANADA, 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la 
justice au Canada, préc., note 12, p.10; Sylvio NORMAND, «De la difficulté de rendre une justice rapide 
et peu couteuse : une perspective historique (1840-1965)», (1999) 40 :1 C. de D. 13, en ligne : 
http://id.erudit.org/iderudit/043528ar, p.17-18 (consulté le 15 août 2016); R. A. MACDONALD, préc., note  
143. 
444 Certains auteurs soutiennent que la stratégie de favoriser l’accès à la justice pour les pauvres a pour 
principale conséquence de faire que la classe moyenne bénéficie quant à elle d’un accès de qualité 
moindre que les pauvres. Trop riche pour obtenir les aides des pauvres et pas assez riche pour s’offrir un 
accès de qualité à la justice, voir à ce propos Herbert M. KRITZER, «L’accès à la justice pour la classe 
moyenne», dans Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la justice pour le 
nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005, p.301. 
445 Voir les suggestions du Pr R. A. MACDONALD sur les indications d’un tel état, il affirme notamment 
que «les pauvres ne sont pas simplement comme ceux qui ont de l’argent à la différence qu’ils n’en ont 
pas», dans Roderick A. Macdonald, préc., note 6, à la p. 36. 
446 Canada, Ministère de la justice et le Commissariat aux langues officielles, Accès à la justice dans les 
deux langues officielles, le français et l'anglais devant les tribunaux fédéraux : rapport final, Ottawa, 
Centre canadien de gestion, 2004. 
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constituent les immigrants447. Elle pourra encore avoir trait aux autochtones, tout 
comme les personnes handicapées peuvent constituer aussi un groupe qui sera 
également pris isolément dans les réflexions sur l’accès à la justice. Les études vont 
essentiellement se consacrer à l’analyse des besoins spécifiques de ce groupe et des 
programmes448 seront créés pour leur faciliter l’accès à la justice ou répondre à leurs 
demandes spécifiques en matière d’accès à la justice. L’utilité de ces critères est 
indéniable pour l’amélioration de l’accès à la justice même s’ils ne se focalisent que sur 
quelques aspects du concept. Ils permettent d’aller plus loin qu’une politique globale 
d’accès à la justice et d’identifier des groupes cibles plus vulnérables pour y mettre en 
place des politiques sectorielles contextualisées et appropriées. 
 
Le caractère communautaire de l’approche canadienne de l’accès à la justice en relation 
avec les critères identifiés sera illustré par quelques exemples concrets. De surcroît, il 
est encore plus marqué lorsque la question fait l’objet d’une étude approfondie. En effet, 
les deux grands groupes formés à partir des critères socio-économique et 
sociodémographique se subdivisent eux-mêmes en plusieurs sous-groupes ou sous-
communautés. 
 
 
II.1.1.2. Illustration des critères socio-économique et sociodémographique dans les 
politiques d’accès à la justice 
 
L’approche communautaire basée sur les critères social et/ou économique et/ou 
sociodémographique lorsqu’elle fonde les politiques relatives à l’accès à la justice 
prendra la forme d’actions sur l’accès à la justice qui concerneront spécifiquement les 
                                                 
447 L’idée est que leurs difficultés d’accès à la justice présentent des spécificités447 par rapport à celles 
des Canadiens de naissance. Il faut songer notamment à la différence culturelle, à la non-maîtrise de la 
langue, ou aux moyens financiers limités par la condition d’immigré dont l’une des raisons principales 
est souvent économique. 
448 Mentionnons Programme d'Assistance Parajudiciaire aux Autochtones (APA), programme relevant 
du ministère de la justice du Canada. Programme d’initiative communautaire créé dans les années 1960. 
Il fonctionne aujourd’hui grâce à un partenariat fructueux entre les différentes strates de l’exécutif 
canadien. Il est en effet financé par les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux. Il a pour but 
d’aider les membres des populations autochtones qui ont maille à partir avec le système de justice pénale 
à obtenir un traitement juste, équitable et adapté à leur réalité culturelle. Tous les Autochtones, quels que 
soient leur statut, leur âge ou leur lieu de résidence, peuvent se prévaloir du Programme d'Assistance 
Parajudiciaire aux Autochtones (APA). Pour en savoir plus voir le lien suivant : 
http://www.justice.gc.ca/fra/pi/dgp-pb/ente-arr/apa-acp.html. 
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femmes, les autochtones, les immigrants ou encore les consommateurs. En conservant 
le critère social et/ou économique ou sociodémographique, la communautarisation de 
l’accès à la justice est la matrice directrice des stratégies gouvernementales ou non 
gouvernementales d’analyse et d’action sur l’accès à la justice. Certaines concerneront 
les femmes victimes de violence, les femmes immigrantes, les femmes immigrantes 
victimes de violence449 ou encore les femmes victimes de harcèlement sexuel450. 
 
En retenant le critère social et/ou économique, et sociodémographique, l’approche ou 
les actions sur l’accès à la justice vont concerner spécifiquement les femmes. Ce groupe 
concentrera l’attention, car il recoupe à la fois le critère social et le critère économique. 
Malgré les avancées nombreuses et variées qu’il est possible de relever, le rôle social451 
des femmes est encore en retrait par rapport à celui des hommes dans la société 
canadienne, ce qui influe sur leur accessibilité à la justice. C’est aussi un fait qu’il existe 
encore de nos jours un déséquilibre économique452 entre les hommes et les femmes. Les 
inégalités de pouvoir financier, sans qu’elles recouvrent tous les maux de l’accès à la 
justice, ne sont pas sans conséquence lorsqu’il s’agit de l’évoquer. 
 
Après le groupe constitué par les femmes et ses variantes, d’autres critères de 
communautarisation des approches de l’accès à la justice existent. L’approche 
communautaire se manifeste aussi par l’analyse de l’accès à la justice uniquement pour 
                                                 
449 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Une toile complexe : l’accès au système de justice pour 
les femmes immigrantes victimes de violence au Nouveau-Brunswick, préc., note 305. 
450 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, L’accès à la justice pour des victimes de harcèlement 
sexuel : l’impact de la décision Béliveau-St-Jacques sur les droits des travailleuses à l’indemnisation 
pour les dommages, préc., note 305. 
451 Certains courants de pensée soutiennent que ce rôle social en retrait des femmes s’explique par la 
domination masculine dans les diverses strates de la société. Ce point de vue se vérifie dans les propos 
de l’ex-juge à la Cour suprême du Canada Bertha Wilson, lorsqu’elle affirme à propos du système 
juridique «Je crois qu’un point de vue typiquement masculin est clairement décelable [dans la loi] et qu’il 
a donné lieu à des principes juridiques qui ne sont pas fondamentalement solides et qui devraient être 
révisés à la première occasion…» cité dans CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES 
DE CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la 
porte : Les femmes, l’aide juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, p.8. 
452 Voir les données de statistique canada : Gains moyens des femmes et des hommes, et ratio des gains 
des femmes par rapport à ceux des hommes, selon le régime du travail, dollars constants de 2009,  
http://www40.statcan.gc.ca/l02/cst01/labor01a-fra.htm, 28-07-2011. Pour les données complètes la base 
de données CANSIM de Statistique Canada, http://cansim2.statcan.gc.ca, 202-0102 ,28-07-2011. Voir 
aussi les données concernant La persistance du faible revenu, selon certaines caractéristiques, aux 3 ans 
dans la base de données CANSIM de Statistique Canada, http://cansim2.statcan.gc.ca, 202-0807, 28-07-
2011. 
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certains groupes sociaux comme les consommateurs453 faisant référence au droit de la 
consommation, mais pas uniquement. Le consommateur peut être défini comme la 
personne physique qui acquiert, loue, emprunte ou se procure de toute autre manière, à 
des fins personnelles, familiales ou domestiques, des biens ou des services auprès d’un 
professionnel agissant à ce titre454. Les consommateurs sont alors perçus, tout comme 
les autres groupes énumérés précédemment, comme un ensemble relativement 
homogène, à tout le moins, dont la qualité de consommateur induit des problèmes 
d’accès à la justice qui leur sont propres et donc différents de ceux d’autres groupes 
sociodémographiques. 
 
Certains auteurs455 affirment l’inadéquation du système judiciaire dans son principe de 
fonctionnement pour répondre aux besoins d’accès à la justice des consommateurs. Les 
auteurs partant du constat de l’insuffisance d’accès à la justice des consommateurs 
analysent les causes de ces insuffisances avant d’envisager des améliorations à l’accès 
à la justice pour ceux-ci. Dans cette optique, les réflexions456 focalisent sur l’adaptation 
du processus judiciaire aux besoins du consommateur457 et à l’intégration de nouvelles 
procédures adaptées aux besoins de ce dernier458.  
 
L’approche communautaire de l’accès à la justice au Canada irrigue véritablement la 
philosophie même des instruments de protection des droits et des personnes les plus 
importants dans la hiérarchie des normes au Canada459. Un simple regard sur l’évolution 
de la protection des droits et libertés suffit à s’en convaincre. Les recherches montrent 
qu’il y a un accroissement des motifs de discrimination depuis l’adoption de ces 
premiers textes fondamentaux460. Ce qui est intéressant dans le cadre de cette 
démonstration, c’est la logique qui semble soutenir l’excroissance des motifs de 
discrimination. Aux premiers motifs de discrimination prohibés contenus dans les 
                                                 
453 Pierre-Claude LAFOND, préc., note 413; Marc LACOURSIÈRE, «Le consommateur et l’accès à la 
justice» (2008), 49 C. de D. 97. 
454 Art. 1384 C.c.Q. 
455 P.-C. LAFOND, préc., note 413; Marc LACOURSIÈRE, préc., note 453, n°3 et suiv. 
456 Id. 
457 P.-C. LAFOND, préc., note 413; Marc LACOURSIÈRE, préc., note 453. 
458 Id. 
459 Voir Brian ETHERINGTON, «Diversité et l’accès à la justice», CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, 
Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 
12, p.74. 
460 Les premiers textes ont été adopté autour des années 1940-1950, voir à ce propos Id., p.76. 
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Chartes et autres instruments de protection des droits, qu’étaient la race, la couleur et 
la religion, les législateurs ont ajouté dans les années 1960 l’âge et l’origine ethnique. 
Puis entre la fin des années 1960 et celle des années 1970, se rajoutent le sexe, l’état 
civil ou matrimonial. Dans les années 1980, il y a inclusion des handicaps, des 
déficiences et de la condition sociale. Dans les années 1990 se réalise l’annexion de 
l’orientation sexuelle comme motif de discrimination prohibée461. Cette évolution vers 
une extension des motifs de discrimination, tout en concédant que les textes de 
protection des droits offrent aussi des garanties de manière globale, montre surtout 
qu’on s’attache pour divers motifs à protéger des groupes, des communautés ou des 
cercles. C’est définitivement une protection communautaire qui est préférée à toute 
autre approche. Le constat de l’approche communautaire de la problématique de l’accès 
à la justice au Canada ne se suffit pas à lui-même, une analyse fine des raisons d’une 
telle approche est essentielle. C’est elle qui lui donne un sens et en révèle les ressorts 
inapparents. 
 
 
II.1.2. Les fondements de l’approche communautaire 
 
Quelles sont les raisons principales et sous-jacentes de l’approche communautaire de 
l’accès à la justice ? Le constat de la conception communautaire de l’accès à la justice 
n’est pas fait pour la rejeter systématiquement ou complètement. L’analyse des enjeux 
de l’accès à la justice, du point de vue de certains groupes socio-économiques ou 
sociodémographiques, est utile pour plusieurs raisons. Les problèmes liés à l’accès à la 
justice n’appellent certainement pas de solutions identiques. En se figurant le problème 
du manque d’accès à la justice comme un malade, il n’y a pas de panacées, susceptibles 
de le guérir miraculeusement et d’apporter une ou des solutions idoines à la question de 
manière universelle. 
 
                                                 
461 En ce qui concerne la prise en compte de l’orientation sexuelle comme motif de discrimination, il faut 
souligner le rôle de pionnière de l’Ontario dans ce domaine. Cette province qui en premier l’a retenue 
dans sa loi en 1986. Elle a été suivie par la suite par d’autres provinces et enfin par l’instrument fédéral 
de protection des droits de la personne à savoir la Charte canadienne qui a intégré l’orientation sexuelle 
comme motif de discrimination prohibé en 1996. 
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L’approche communautaire reflète certainement la volonté de matérialiser le fait que 
l’accès à la justice doit être pensé selon une stratégie multidimensionnelle telle que 
l’affirme le Pr Roderick-A. Macdonald462. Un lien existe entre les méthodes utilisées 
pour déterminer les divers besoins des communautés, la conception de l’accès à la 
justice et les réponses suggérées au problème que représente le manque d’accès à la 
justice.  
 
Plusieurs raisons pourraient justifier les réponses apportées au défi de l’accès à la justice 
sous l’angle communautaire. L’analyse de l’acuité des problèmes de l’accès à la justice 
à travers une approche communautaire, pourrait permettre, une fois les critères de 
caractérisation des groupes cibles rigoureusement définis, une meilleure identification 
de leurs problèmes en ce qui a trait à l’accès à la justice. La même démarche devrait 
conduire à faire des propositions de solution qui prendraient en compte les spécificités 
des différents groupes identifiés. 
 
Les études463 qui se sont intéressées à la question de l’accès à la justice sous l’angle 
communautaire soutiennent que les besoins concernant l’accès à la justice des groupes 
sociaux démunis, par exemple, ne sont pas les mêmes que ceux des groupes plus 
nantis464, tout comme les besoins de justice des femmes diffèrent de ceux des hommes465. 
Ces réflexions trouvent entre autres leurs fondements dans les doctrines féministes du 
droit (1), dans les déséquilibres socio-économiques présents dans la société (2) ou 
encore dans la diversité de la société canadienne et dans la volonté de lutter contre les 
discriminations (3). 
 
 
                                                 
462 L’auteur pense fort justement qu’une stratégie d’accès à la justice doit être multidimensionnelle parce 
que tous les citoyens ne sont pas dans la même situation et peuvent donc avoir des besoins juridiques très 
différents, voir R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.29. 
463 R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.29, p. 5; CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE 
POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied 
dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305. 
464 Voir les suggestions de R. A. MACDONALD sur les indications d’un tel état, il affirme notamment que 
« les pauvres ne sont pas simplement comme ceux qui ont de l’argent à la différence qu’ils n’en ont pas 
», R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.36. 
465 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en 
matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, sommaire p. i. 
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II.1.2.1. L’influence des théories féministes du droit 
 
Que recouvrent les doctrines féministes du droit ? Les théories féministes du droit ou 
feminist legal studies sont issues des critical legal studies466, courant fondé dans les 
universités des États-Unis d’Amérique dans les années 1960-1970 au plus fort des 
mouvements de contestation libertaires et pour les droits civiques.  
 
Les théories féministes du droit ont, entre autres pour fondement, la critique et la remise 
en cause du caractère patriacentré467 du droit en même temps que la mobilisation du 
droit comme levier de changement social468. L’analyse féministe du droit soutient que 
« le droit légitime la domination masculine, faisant paraître comme neutre et universel 
ce qui correspond en fait à un point de vue masculin sur le réel et conforte le pouvoir 
des hommes sur les femmes »469. 
 
Partant de ce postulat, les théories féministes du droit se subdivisent en plusieurs 
courants dont les principaux sont résumés ci-après. Le courant féministe libéral dont 
les critiques se concentrent sur le modèle du « travailleur masculin » qui sous-tend le 
droit du travail et des assurances sociales et qui influe aussi sur le droit de la famille470. 
Le courant féministe différentialiste qui prend pour cible les procédures judiciaires et 
qui critique leur caractère duelliste proposant de recourir à des modes de résolution de 
conflit plus proche des valeurs féminines comme la médiation471. Ou encore le courant 
féministe radical principalement préoccupé à démontrer le caractère discriminatoire des 
infractions contre l’intégrité sexuelle pénalement réprimées.  
                                                 
466 Parmi les fondateurs des critical legal studies et militante de la première heure, on peut citer Catharine 
MACKINNON, aux côtés d’auteurs tels que Roberto UNGER, Robert GORDON, Morton HORWITZ et 
Duncan KENNEDY. 
467 L’emploi de ce néologisme peut être rapproché du sens de celui de patriarcat, celui-ci étant défini par 
le CNRTL comme un «type d'organisation sociale où l'autorité domestique et l'autorité politique sont 
exercées par les hommes chefs de famille» (Sociol. 1970). Dans les sociétés patriarcales, le rôle assigné 
à la femme est véritablement secondaire. Elle est confinée à la vie domestique, au soin des enfants, à la 
préparation des repas. Elle doit se subordonner à l'homme (Doeblin, pages imm. Confucius, 1947, p.40). 
À notre sens une société patriacentré doit-être perçue comme une société où la prééminence est accordée 
à la gent masculine. Cette prééminence s’accompagne de l’octroi de divers privilèges. Ce système est 
organisé de manière que la société reproduit ce modèle et il est difficile de le remettre en cause. 
468 Anne REVILLARD et al., « À la recherche d’une analyse féministe du droit dans les écrits 
francophones» (2009) 28:2 N.Q.F. 4 (édito).  
469 A. REVILLARD et al., préc., note 468, p.5. 
470 Id. 
471 Id. 
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Comment les théories féministes du droit ont-elles influencé l’accès à la justice au 
Canada ? Ces doctrines ont influencé les revendications des femmes liées à l’accès à la 
justice, dans un premier temps ; elles ont ensuite pénétré profondément l’approche 
canadienne de l’accès à la justice. Les auteurs des théories féministes soutiennent que 
le législateur majoritairement de genre masculin n’a pas tenu compte du vécu des 
femmes dans l’élaboration des lois472 sur l’accès à la justice. Les théoriciennes 
féministes comme Reg Graycar, Mary Jane Mossman ont adressé des critiques fortes 
au système de justice et à la manière dont son accès est conçu pour les femmes473. Ces 
théoriciennes soutiennent que toutes tentatives visant à améliorer l’accès à la justice 
doivent reposer sur une analyse de l’égalité entre les femmes et les hommes qui tienne 
compte des facettes de leur réalité respective dans toute sa diversité. Il a été relevé par 
exemple que les horaires d’ouverture des services d’aide juridique pouvaient constituer 
un obstacle particulier pour les femmes, compte tenu de leur emploi du temps et des 
responsabilités familiales qui pèsent le plus souvent sur elles474. Il a été aussi suggéré 
que l’accès à la justice devrait être pensé pour prendre en compte les problèmes de 
violence conjugale, les implications que ce genre de situation entraîne, pour qu’une 
femme victime de ce genre de violence ne soit pas contrainte de rester dans une telle 
relation.  
 
Les analyses féministes des questions d’accès à la justice, même si elles sont 
majoritairement centrées sur l’accessibilité de l’aide juridique aux femmes, ont eu une 
influence considérable sur le développement de l’approche communautaire focalisée 
sur les besoins des femmes pour répondre au défi de l’accès à la justice. Elles ont 
contribué à faire bouger les lignes et à faire prendre conscience aux décideurs de 
l’intérêt de repenser l’accès à la justice475 autrement qu’avec les lentilles masculines, 
peut-être plus sûrement, en prenant en compte les préoccupations spécifiques des 
femmes compte tenu de leur position particulière dans la société. Sans que le lien soit 
                                                 
472 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en 
matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, p.8 ; Reg GRAYCAR, « Legal Categories and 
Women’s Work: Explorations for a Cross-Doctrinal Feminist Jurisprudence», (1994) 7 R.J.F.D. 34-58. 
473 Id. 
474 Id., à la p.11. 
475 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en 
matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, p.9. 
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toujours explicitement établi, l’adoption d’une approche communautaire en ce qui a 
trait à l’accès à la justice y trouve une justification et des fondements certains. 
 
L’approche communautaire peut être aussi perçue comme la résultante du déséquilibre 
qui existe dans les faits en ce qui se rapporte aux moyens économiques ou la capacité 
financière entre les citoyens dans la société canadienne et ses conséquences. 
 
 
II.1.2.2. Déséquilibres socio-économiques et intérêts divergents 
 
Au Canada, mais celui-ci n’est pas un cas isolé, ce sont les citoyens les plus aisés qui 
ont le mieux accès à la justice et qui influencent le plus le système. Cet état de fait est 
d’ailleurs confirmé par des rapports et des recherches universitaires476 en dépit des 
efforts de l’ensemble du système pour une meilleure accessibilité à la justice. 
 
Les auteurs477 notent que l’une des avancées majeures concernant les enjeux de l’accès 
à la justice réside dans la reconnaissance que l’état de pauvreté induit des demandes 
relatives à l’accès à la justice qui ne sont pas celles des populations riches. Des études 
s’intéressant en particulier à l’aide juridique, soutiennent que, la clientèle démunie a 
des besoins spécifiques qui diffèrent de ceux de la clientèle plus aisée478. 
                                                 
476 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.14 et suiv., p.25; Constance 
BACKHOUSE, «Qu’est-ce que l’accès à la justice», préc., note 440, p.113; QUEBEC, MINISTERE DE LA 
JUSTICE, préc., note 440, p.33; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir 
nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc. note 12, p.10; S. NORMAND, préc., note 443, 
p.17-18; R. A. MACDONALD, préc., note 143; Mark KINGWELL, «L’accès des citoyens à la justice : enjeux 
et tendances pour l’an 2000 et après», dans CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du 
symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.28. 
477 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en 
matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, p.4-5 ; R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.36. 
478 CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, 
Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en 
matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, p.4-5, rapport citant entre autres les travaux de 
Mauro CAPPELLETTI et Bryan GARTH, «Access to justice : The Newest Wave in the Worldwide 
Movement to Make Rights effective», (1978) n°27 Buffalo Law Journal, p181-292 ; Bryan GARTH et 
Mauro CAPPELLETTI, «Access as a Focus of Research», (1981) 1 Winsord Yearbook of Access of 
Justice ; Mauro CAPPELLETTI et Earl JOHNSON et James GORDELEY, Toward equal justice :A 
comparative study of legal aid in modern society, Milan, A. Giuffrè ; Dobbs Ferry, New York, Oceana 
Publications, Inc. 1975 ; Stephen WEXLER, «Practising Law for poor people» (1970) 79 Yale Law 
Journal, pp.1049-1067. 
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En ce qui concerne les pauvres, le critère économique se justifie aussi pour corriger la 
non-prise en compte de certains besoins qui sont le résultat d’un manque de moyen 
financier qui n’étaient pas pris en considération au départ479.  
 
L’existence d’un déséquilibre économique se combine au fait que les individus de 
même que les différents groupes qui composent la société canadienne ont des intérêts 
divergents pour justifier la préférence de l’approche communautaire des enjeux de 
l’accès à la justice par rapport à une approche globale. Il est particulièrement pertinent 
de s’attarder sur la question des intérêts divergents des membres de la société. Cette 
dernière est peu traitée tant par le législateur que dans les recherches menées sur l’accès 
à la justice. Bien entendu, il ne faut pas réduire une société à la guerre du « tous contre 
tous », telle une jungle où règnerait le chacun pour soi, mais il faut clairement admettre 
que tous les membres d’une société n’ont pas des intérêts qui convergent à tout instant 
de leur vie ou aux différents stades d’évolution de la société. Si un socle commun est 
indispensable pour le maintien de la cohésion d’une communauté sociale, toute 
communauté sociale recèle par essence des intérêts divergents. C’est cette tension qu’il 
convient d’intégrer lorsqu’on traite de l’accès à la justice. C’est la prise en compte de 
celle-ci que permet de faire primer, l’approche communautaire axée sur des critères 
socio-économiques ou sociodémographiques de l’accès à la justice et qui par ricochet 
la justifie. Cette approche sert aussi à la mise en valeur de la multiculturalité de la 
population canadienne et à lutter contre les discriminations. 
 
Un dernier élément en lien avec la prise en compte des intérêts divergents et diffus qui 
existent dans toute société est évoqué pour expliquer la communautarisation des 
approches de l’accès à la justice au Canada. Le caractère communautaire de l’approche 
de l’accès à la justice serait relié pour les auteurs480 à l’évolution de la conception du 
système de justice et de son accès. Ils relèvent que la notion de justice elle-même a 
connu un développement en trois « vagues » bien représentatives d’une série de 
                                                 
479 Voir à ce propos le constat fait par Lisa Addario selon lequel plusieurs provinces n’offraient pas des 
couvertures automatiques pour les problèmes dont l’écrasante majorité des personnes ayant à y face sont 
les pauvres. Il est possible de relever des problèmes comme ceux des locataires, les appels interjetés en 
matière d’assistance sociale ou d’accident du travail, dans CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIÈRE 
DE POLITIQUES DE CONDITION FÉMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un 
pied dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305, 
p.13. 
480 M. GALANTER, préc., note 123, p. 147 et suiv. 
149 
 
développements institutionnels particulièrement marqués aux États-Unis et au Canada. 
Ces trois vagues d’évolution de la notion de justice sont d’après Marc Galanter les 
suivantes : 
 
« La première vague commençant en 1965 avec le programme des 
cabinets d’avocats de quartier de l’office of Economic Opportuniy, 
comportait la réforme des institutions pour dispenser des services aux 
pauvres. La deuxième vague chercha à étendre la représentation à des 
“intérêts diffus” tels ceux des consommateurs et écologistes : elle débuta 
aux États-Unis avec le développement des “cabinets d’avocats de défense 
de l’intérêt public” dans les années 1970. La troisième vague suivit dans 
les années 1970 avec un déplacement du centre d’intérêt vers les 
institutions de règlement des conflits en général plutôt que vers des 
institutions de représentation juridique ; des alternatives moins formelles 
aux tribunaux et aux procédures juridiques »481. 
 
 
C’est la deuxième vague d’évolution de la notion de justice qui prône véritablement la 
communautarisation de l’accès à la justice et qui fonde les réflexions et actions 
privilégiant une approche communautaire de l’accès à la justice. Cette tendance est 
renforcée au Canada par la diversité de la population et la volonté forte de lutter contre 
les discriminations. 
 
 
II.1.2.3. Diversité de la population canadienne et lutte contre les discriminations 
 
Pourquoi la diversité de la population canadienne et la lutte contre les discriminations 
peuvent-elles être également considérées comme des fondements de l’approche 
communautaire, dominante quant à l’appréhension de l’accès à la justice au Canada ? 
Le choix de l’approche communautaire en ce qui a trait à la résolution de divers 
problèmes sociaux, et tout particulièrement celui de l’accès à la justice, a une 
corrélation forte avec l’histoire et la construction du Canada. Des inquiétudes nées du 
dysfonctionnement du système judiciaire étatique et de son accès ont amené les acteurs 
influents du système de justice, les praticiens et les chercheurs à s’interroger sur la 
validité d’une approche globalisante de l’accès à la justice.  
 
                                                 
481 M. GALANTER, préc., note 123, à la p. 148, citant Mauro CAPPELLETTI. 
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Plus encore, les incohérences causées par la juxtaposition de systèmes juridiques 
différents482 et de représentations symboliques concurrentes483 sur un même territoire 
ont conduit de plus en plus à remettre en cause et à renoncer à une conception totalisante 
ou totalitaire de l’accès à la justice. Le Canada est une nation multiculturelle et où règne 
la diversité. Les tentatives d’instauration d’un système hégémonique de régulation 
sociale montrent leurs limites et semblent véritablement marquer le pas484. Le Canada 
en tant que creuset où se côtoient diverses populations autochtones et d’autres issues de 
l’immigration, contrairement à certains États-nations de l’Europe ne pense plus les 
questions de régulation sociale et donc d’accès à la justice selon une approche 
uniformisante. 
 
L’examen de la structure de l’appareil judiciaire, de la manière dont il pourrait s’adapter 
à la pluralité des systèmes juridiques, à la diversité, aux valeurs et aux aspirations de la 
collectivité485, a conduit bien légitimement à l’adoption de soubassements s’attachant 
aux spécificités communautaires quant à l’appréhension de l’accès à la justice. 
L’approche communautaire naturellement et volontairement s’inscrit alors dans la lutte 
contre les discriminations qui ont trouvé leur consécration dans l’adoption des 
Chartes486 au Canada. Elle se fonde sur le postulat d’égalité entre tous les citoyens 
canadiens.  
 
Mais le concept d’égalité est délicat à cerner et à ce titre peut poser problème. Il s’entend 
de multiples façons. Au concept d’égalité arithmétique ou d’égalité formelle, qui 
                                                 
482 En ignorant volontairement les dernières vagues d’immigration, au Canada, il est possible d’identifier 
au moins trois systèmes juridiques. Les systèmes juridiques autochtones, le système juridique issu de la 
Common Law et le système juridique issu du droit civil. 
483 Voir à ce propos Andrée LAJOIE et al., Le statut juridique des peuples autochtones au Québec et le 
pluralisme, Cowansville, Yvon Blais, 1996. 
484 Voir infra, chapitre III de la thèse. 
485 Voir les réflexions de la Juge Mary Ellen TURPEL-LAFOND de la Cour provinciale de la Saskatchewan 
Regina (Saskatchewan), dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir 
nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.5. La juge s’inspirant de son 
expérience au sein de la magistrature et à l’égard des questions autochtones relevait que la qualité de la 
justice appliquée aux membres des Premières Nations est source de grande anxiété dans l’Ouest canadien. 
En Saskatchewan, par exemple, un jeune autochtone est plus susceptible d’aller en prison que de terminer 
ses études secondaires. À cet égard, le système de justice officiel n’a pas réussi à répondre aux besoins 
essentiels des jeunes autochtones qui ont des démêlés avec la justice. Le système recycle, criminalise et 
contrôle les adolescents dès leur jeune âge sans les engager socialement. Il faut examiner ces questions 
en termes de structure plutôt que chercher à résoudre chacun des cas par l’entremise des tribunaux. 
486 Charte canadienne et Charte des droits et libertés de la personne. 
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suppose un traitement uniforme ou l’application des mêmes règles à tous, sans 
modulation possible en lien avec les particularités des individus ou des groupes, tend à 
se substituer une conception plus substantielle de l’égalité. Celle-ci consiste en 
l’adoption d’une vision de l’égalité qui intègre pour ne pas les défavoriser et à juste 
escient le contexte et la situation particulière des groupes communautaires. Sous la 
plume du Pr Brian Etherington, le constat est dressé de l’abandon de l’égalité purement 
arithmétique. Il exprime la conception plus substantielle de l’égalité en ces termes : 
« […] une conception d’égalité matérielle des chances permettant à chacun de 
démontrer ses capacités sans être entravé par des obstacles qui sont fondés sur des 
attributs de la diversité ou qui ont une incidence défavorable inutile sur les membres 
des groupes désignés par un motif de discrimination prohibé »487. Ces courants proches 
des conceptions substantielles ou matérielles de l’égalité sont aujourd’hui majoritaires 
au Canada, c’est sur eux que se fondent de plus en plus les cadres de réflexions sur 
l’accès à la justice488.  
 
L’approche communautaire de l’accès à la justice est la concrétisation de la 
reconnaissance du droit à la différence sans que celui-ci soit pour autant assimilé à la 
revendication d’un régime de faveur pour un groupe donné. Sans constituer une 
association des contraires, mue uniquement par des forces centrifuges et véhiculant par 
conséquent un fort risque d’éclatement, l’approche communautaire de l’accès à la 
justice s’inscrit plutôt dans une contextualisation des actions favorisant un meilleur 
accès à la justice dans son appréhension institutionnelle489.  
 
Les idées de contextualisation, d’adaptation de l’égalité voire de dépassement de 
l’égalité arithmétique sont développées par les acteurs du système judiciaire et les 
universitaires. À ce propos le Pr Gilles Paquet exprime cette évolution dans les mots 
suivants : « le concept d’“égal, mais différent’’ est exactement ce qui semblerait 
constituer l’assise du nouveau système, plus souple, axé sur la justice locale ou la 
                                                 
487 Brian ETHERINGTON, préc., note 459, p.76. 
488 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38; CANADA, Commission du droit du 
Canada, La transformation des rapports humains par la justice participative, préc., note 12, p. 26 et 
suiv. ; R. A. MACDONALD, préc., note 143. 
489 Infra,  Partie I, Chapitre III pour la définition et les développements sur l’approche institutionnelle de 
l’accès à la justice. 
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reconnaissance que différentes portes devraient donner accès à la justice »490. 
L’objection du risque de désintégration sociale par les poussées centrifuges que pourrait 
susciter le concept d’« égal, mais différent » serait annihilée par sa transformation au 
niveau supérieur dans le concept de « différent, mais uni »491 comme le soutient 
justement le Pr Gilles Paquet. 
 
L’absence de définition de droit positif de l’accès à la justice et ses caractères qui 
viennent d’être exposés n’ont malheureusement pas que des effets positifs sur celui-ci. 
Certaines conséquences tirées de ces faits amenuisent la consistance du concept et en 
réduisent considérablement la portée et l’efficience. Il convient de les identifier, de les 
analyser pour pouvoir renouveler son appréhension. 
 
 
II.2. De quelques limites de l’appréhension de l’accès à la 
justice en droit positif canadien 
 
L’approche canadienne du concept d’accès à la justice recèle de nombreux éléments à 
valoriser. L’analyse a permis de mettre en évidence les raisons qui justifient l’adoption 
d’une approche communautaire de l’accès à la justice au Canada ainsi que les éléments 
positifs de cette approche. S’il n’est point question ici de remettre en cause les réussites 
et points positifs de cette appréhension, il n’en reste pas moins que de nombreux aspects 
de sa conception traditionnelle au Canada devraient être repensés et renouvelés pour 
relever le défi aigu que constitue le manque d’accessibilité à la justice. L’analyse met 
en évidence une conception par côté trop restrictive de l’accès à la justice (II.2.1.) ; tout 
aussi sérieux est le reproche d’absence de consistance ou de concept mou (II.2.2.). 
 
 
                                                 
490 Gilles PAQUET, «L’accès à la justice dans un contexte élargi», dans CANADA, MINISTÈRE DE LA 
JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, 
préc., note 12, p.97. 
491 Id. 
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II.2.1. L’appréhension restrictive de l’accès à la justice en droit positif 
canadien 
 
Le concept d’accès à la justice est-il considéré dans toute son amplitude en droit 
canadien ? Malgré les poussées d’une partie de la doctrine492 et de certains praticiens493 
pour son renouvellement, l’accès à la justice est encore dominé par l’idée d’accès au 
service judiciaire notamment à travers la genèse de l’aide juridique (1) et même plus 
tard lors de sa consécration législative (2). 
 
 
II.2.1.1. La prédominance de l’accès aux services judiciaires lors de la genèse des 
programmes d’aide juridique 
 
Quelle est l’influence de la genèse de l’aide juridique sur l’accès à la justice ? Une 
première remarque s’impose lorsqu’il est entrepris une analyse critique de l’approche 
canadienne de l’accès à la justice, c’est son caractère restrictif. Le concept est souvent 
enfermé dans un carcan étroit. Une forme d’étroitesse conceptuelle semblait jouer 
comme un obstacle intellectuel dans l’acception qui prédominait de l’accès à la justice 
dans le contexte canadien.  
 
Le caractère restrictif dont il est question est illustré par l’assimilation du concept 
d’accès à la justice à celui d’accès au juge ou à l’accès à l’aide juridique tel qu’il ressort 
de l’étude des textes législatifs494, de la jurisprudence495 et de la doctrine496.  
 
                                                 
492 Voir J.-F. ROBERGE, préc., note 73; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans 
les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133; R. A. MACDONALD, préc., note 143; 
Roderick A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.23 ; Roderick A. MACDONALD, «La justice avant l’accès» 
(notes de discours non révisées), », dans CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du 
symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.50. 
493 Marie DESCHAMPS, « L’accès à la justice, l’affaire de chacun », (2009) 50:1 C. de D., 245-258. 
494 Loi de 1998 sur les services d’aide juridique, L.O. 1998, c. 26, art.1. 
495 Ginette PICHÉ, «Le recours collectif : point de vue d'un juge», (1998-1999), 29 R.D.U.S. 67-81; P.-C. 
LAFOND, préc., note 413. 
496 Voir les constats dressés dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium 
Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12; QUÉBEC, MINISTÈRE DE LA 
JUSTICE, Rapport du groupe de travail sur la révision du régime d’aide juridique au Québec, Pour une 
plus grande accessibilité à la justice, préc., note 42. 
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Pendant longtemps dominait au Canada et il en perdure encore quelques réminiscences, 
la croyance que la principale lacune, en matière d’accès à la justice, pourrait se résumer 
essentiellement dans le manque de moyens économiques497. Le corollaire de ce postulat 
est la croyance que l’amélioration de l’accès à la justice passe par une aide économique 
pour les justiciables qui ne disposent pas des moyens suffisants pour accéder aux 
services judiciaires notamment le support de juristes professionnels.  
 
L’argument prend sens si l’on revient à la genèse et à l’organisation de l’aide juridique 
dans les provinces canadiennes, en mettant l’accent sur le Québec. La mise en place de 
services d’aide juridique au Québec et dans la majorité des provinces canadiennes, 
trouve son origine dans des initiatives citoyennes plus particulièrement des auxiliaires 
du système judiciaire498. Les premières initiatives concrètes datent du début des 
années 1950. Elles sont au Québec l’œuvre du Barreau, par la création du Service 
d’assistance judiciaire499. Ce n’est que bien plus tard, à savoir au milieu des 
années 1960, que le ministère de la Justice du Québec500 a commencé à fournir une 
participation financière aux frais générés par les services juridiques offerts aux 
démunis501. Pour compléter le dispositif qui se met en place lentement mais surement 
                                                 
497 Voir l’augmentation continue du budget de l’administration judiciaire ci-dessous Partie I, Chapitre 
III, I.2. Voir également, CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos 
horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.1 (extrait préface) :  
«Les premiers programmes, élaborés pendant les années 1970, ont permis la diffusion de 
renseignements sur le droit et sur le fonctionnement du système de justice, ou ont permis aux 
personnes n'ayant pas les moyens financiers d'avoir recours aux services d'un avocat d'être 
représentées au tribunal. Avec le recul, nous pouvons constater que ces programmes tenaient 
pour acquis un mode de justice traditionnel largement marqué par le formalisme. L'accès à 
la justice a été amélioré, mais les problèmes qui mettaient les individus en contact avec la 
justice étaient généralement définis en termes étroitement juridiques et que seul un tribunal 
pouvait trancher.» 
498 Ab CURRIE, «aspect de l’accès à la justice au Canada», dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, 
Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 
12, p.45. 
499 Création en 1951 par le Barreau du Québec du Service d’assistance judiciaire dont le mandat consistait 
principalement à assurer des services judiciaires essentiels aux personnes économiquement défavorisées. 
500 Voir notamment Ab Currie qui précise que : «Dès le début des années 1970, des régimes d’aide 
juridique étaient en vigueur dans chaque province et territoire, et un programme fédéral de partage des 
coûts de l’aide juridique en matière pénale avec les provinces et territoires était également en place. Au 
début des années 1970, le gouvernement fédéral a commencé à accorder des fonds pour l’aide juridique 
en matière civile, en vertu du Régime d’assistance publique du Canada (aujourd’hui, un volet du 
programme de transfert canadien en matière de santé et de programmes sociaux).», «aspect de l’accès à 
la justice au Canada», dans CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir 
nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.45-46. 
501 Monique JARRY, Une petite histoire de l’aide juridique, en ligne : 
http://www.csj.qc.ca/SiteComm/W2007Francais/.%5C_pdf%5Chistorique.pdf, à la p.2 (consulté le 15 
août 2016); Voir également QUÉBEC, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Rapport du groupe de travail sur la 
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survient la création des cliniques communautaires502 au début des années 1970. Suivit 
en 1971 la signature entre le Barreau du Québec et son ministère de tutelle, à savoir le 
ministère de la Justice, de deux conventions. L’une prévoyait les tarifs qui seraient 
appliqués par les membres du Barreau pour les services d’assistance en matière 
criminelle et pénale aux personnes démunies tandis que l’autre prévoyait l’assistance 
judiciaire gratuite en matière civile à la même clientèle503. C’est à la suite de ces 
différentes initiatives et réalisations que le législateur provincial s’est engagé dans le 
processus déjà lancé, en adoptant tout d’abord la Loi favorisant l’accès à la justice504. 
Il s’enhardissait en adoptant très peu de temps après, précisément en 1972, la Loi sur 
l’aide juridique505 sanctionnée le 7 juillet de la même année. Cette loi qui a subi 
plusieurs modifications est aujourd’hui le fondement du système d’aide juridique du 
Québec. 
 
Cette brève présentation de la chronologie de la fondation du système d’aide juridique 
fait apparaître que ce sont les avocats principalement, par leur ordre professionnel à 
savoir les différents barreaux, qui en sont à l’origine. Les avocats sont éminemment des 
auxiliaires du système judiciaire, à ce titre, il n’est pas surprenant que l’aide juridique 
ait été conçue et organisée dès son origine pour faciliter l’accès aux services judiciaires. 
Elle entretient donc des liens étroits avec le système judiciaire. Pour ces raisons, l’aide 
juridique est outrageusement dominée par l’idée de faciliter l’accessibilité aux services 
des membres du barreau506. De manière logique, ce programme accorde une 
                                                 
révision du régime d’aide juridique au Québec, Pour une plus grande accessibilité à la justice, préc., 
note 42, p.8 et suiv. 
502 Selon Me Monique JARRY de la Commission des services juridiques, les cliniques commentaires 
avaient quatre principaux buts au moment de leur création : 
«  1. rejoindre le citoyen dans son milieu naturel,  
2. donner des services juridiques,  
3. encourager et promouvoir toutes législations ou autres mesures qui pourraient aider les 
personnes économiquement faibles,  
4. sensibiliser et informer la population du quartier desservi afin que cette dernière puisse 
défendre ses droits de façon adéquate.»  
Voir id., p.2. 
503 Id. 
504 L.Q. 1971, c. 86. 
505 L.R.Q., c. A-14. 
506 Un peu plus de 10 000 avocats de pratique privée et des régimes d’aide juridique ont offert dans les 
provinces et territoires du Canada des services d’aide juridique en 2008-2009, Source : Statistique 
Canada, 2010, L’aide juridique au Canada : statistiques sur les ressources et le nombre de cas, n° 
85F0015X, 2008-2009, p.7. 
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prépondérance aux modes curatifs judiciaires ou juridictionnels de règlement des 
différends et à la représentation devant les tribunaux507. 
 
Il conviendrait de ne pas ignorer cette affiliation historique originelle pour comprendre 
les relations entre l’aide juridique et l’accès à la justice dans le contexte canadien ; au 
point qu’évoquer l’accès à la justice est encore parfois assimilé à la problématique de 
l’aide juridique. L’une des conséquences est concrétisée par le fait que dans les 
provinces canadiennes, la grande majorité des propositions et des réformes réalisées 
pour améliorer l’accès à la justice vont se focaliser sur l’aide juridique508. Après les 
initiatives citoyennes relatives à l’aide juridique et leurs influences sur la conception de 
l’accès à la justice, l’implication des acteurs législatifs n’a semble-t-il pas changé la 
donne tout au moins dans un premier temps. 
 
 
II.2.1.2. La prédominance de l’accès aux services judiciaires lors de la consécration 
législative des programmes d’aide juridique 
 
Quelle vision de l’accès à la justice a guidé les législateurs lors de l’adoption de la Loi 
sur l’aide juridique509? L’examen du système québécois d’aide juridique, qui a bien des 
qualités et du mérite, ne laisse aucun doute quant à la vision du législateur lors de la 
consécration législative de l’aide juridique. Il faut se référer aux commentaires du 
ministre de la Justice lors des travaux d’adoption de la Loi sur l’aide juridique510 pour 
saisir la lettre et l’esprit qui ont présidé à son adoption. Le ministre de la Justice de 
l’époque affirmait :  
 
                                                 
507 Ab CURRIE, «aspect de l’accès à la justice au Canada», dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, 
Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 
12, p.47. 
508 Il est opportun ici de relever la concentration du débat et des réformes sur l’action sur les services 
juridiques et en particulier sur l’aide juridique, sur les délais, la procédure, sur les pouvoirs des juges ou 
le rôle des auxiliaires de justice, alors qu’il faudrait penser autrement le cadre d’intervention et le 
processus menant véritablement au règlement des différends en prenant en compte les besoins et attentes 
des citoyens. Il est tout de même à noter que ces éléments sont en train de changer au Canada, à cet effet 
le Nouveau Code de procédure du Québec en est une illustration éloquente par sa vision élargie de l’accès 
à la justice. 
509 L.R.Q., c. A-14. 
510 L.R.Q., c. A-14. 
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« Après tout, en 1972, tout Québécois qui est dans une situation 
économique déplorable a droit à l’aide sociale et tout Québécois a le droit 
de consulter un médecin et d’être traité à l’hôpital sans désastre financier. 
N’avons-nous pas le même devoir fondamental de voir à ce que, sur le 
plan juridique, ceux qui ont un urgent besoin de défense dans le système 
juridique et l’appareil judiciaire complexe que nous connaissons se voient 
reconnaître le droit à la consultation et à l’assistance alors que leur 
situation financière ne leur permet pas de jouir de la plénitude de leurs 
droits comme êtres humains ?511 » [Nos italiques]. 
 
 
Cette citation ouvre la voie à un double constat. En premier lieu, elle tend à affirmer le 
caractère fondamental des besoins juridiques des personnes démunies512 et donc le rôle 
essentiel de ce point de vue de l’aide juridique. En second lieu, la citation confirme le 
caractère complexe du « système juridique et l’appareil judiciaire », qu’il ne s’agissait 
pas encore à l’époque de simplifier, mais d’en faciliter l’accès513. L’appui des 
professionnels du droit devait permettre aux citoyens ayant peu de ressources 
financières de se retrouver dans le dédale que constitue l’appareil judiciaire. Mais c’est 
la seconde citation du ministre de la Justice d’alors qui explicite nettement la 
perspective dans laquelle est instituée l’aide juridique au Québec et pour laquelle le 
gouvernement s’engage : 
 
« En matière d’assistance juridique, je suis d’avis que la présente décennie 
sera caractérisée par une prise de conscience plus vive des problèmes et 
un intérêt accru ainsi qu’un engagement plus profond dans la lutte contre 
la pauvreté. Je prévois que se constitue de façon analogue au droit des 
sociétés, au droit fiscal et au droit criminel, une autre spécialisation de la 
science juridique. Ces nouveaux spécialistes deviendront experts dans les 
questions de droit qui touchent spécialement la condition du pauvre. Ces 
“avocats sociaux” seront des juristes œuvrant à temps plein en milieu 
défavorisé en consacrant leur carrière à rendre la loi accessible aux plus 
démunis. »514 [Nos italiques] 
 
 
                                                 
511 Ministre Jérôme Choquette, Journal des débats de l’Assemblée nationale - Commission parlementaire, 
29e législature, 3e session, Projet de loi 10, vendredi le 7 juillet 1972, p. 2082, tel que cité par M. JARRY, 
préc., note 501, p.3. 
512 Id., p.3. 
513 Les questions de la perception du système de régulation sociale et de la satisfaction des citoyens quant 
aux processus proposés par l’État pour le règlement de leurs différends n’étaient alors pas d’actualité. 
L’objectif était clairement de promouvoir l’accès aux juges et aux tribunaux étatiques. C’était la grande 
époque de la juridicisation ou judiciarisation des esprits et des différends. 
514 Ministre Jérôme Choquette, allocution devant les membres de l’Association du jeune Barreau de 
Montréal, 25 octobre 1971, tel que cité par M. JARRY, préc., note 501, p.3-4. 
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Cette citation met en lumière le fait que l’aide juridique est essentiellement orientée sur 
le traitement des « questions de droit », l’expression étant prise dans son sens étroit 
confirmé par la dernière partie des propos du ministre reproduits qui visent très 
clairement la loi. L’amélioration de l’accès à la justice dans ce sens vise essentiellement 
la judiciarisation ou juridicisation des différends, autrement dit la traduction de tous les 
conflits en litiges ou en contentieux juridictionnels. L’accès à la justice est entendu 
quasi unanimement et uniquement comme l’accès au système judiciaire. Il serait dans 
cette perspective atteint par l’aide juridique, dont l’objectif consiste à « ouvrir 
largement les portes des palais de justice »515. 
 
Ces propos du ministre de la Justice, censés traduire la philosophie et le mandat de la 
nouvelle institution qu’était alors l’aide juridique, démontrent adéquatement ce que la 
thèse qualifie d’approche restrictive de l’accès à la justice au Canada. Une approche qui 
semble cantonner l’accès à la justice à une amélioration de l’accès aux tribunaux, à la 
généralisation de la confrontation judiciaire comme mode de règlement privilégié des 
conflits.  
 
Les limites de cette stratégie sont mises en avant par la citation suivante d’un éminent 
auteur sur les questions d’accès à la justice : « La quête obsessive de solutions 
juridiques officielles signifie que nous sommes maintenant moins enclins, et moins 
aptes, à imaginer des réponses innovatrices aux disparités concernant le pouvoir et aux 
défis que représente la construction d’une société juste ayant une profonde signification 
humaine »516. 
 
Dans un premier temps, l’analyse a permis de démontrer que l’esprit, qui a en quelque 
sorte insufflé le « souffle de vie » à l’aide juridique au Canada sans toutefois limiter 
son champ d’action à l’accès au système judiciaire, entendait principalement 
                                                 
515 Cette vision de l’accès à la justice rejoint ce qu’il est convenu d’appeler l’approche institutionnelle ou 
classique de l’accès à la justice. Une forme de premier âge de l’appréhension de l’accès à la justice. Voir 
ci-dessous Partie I, Chapitre III pour la définition et les développements sur l’approche institutionnelle 
de l’accès à la justice. 
516 Roderick A. MACDONALD, « La justice avant l’accès » (notes de discours non révisées), dans 
CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p. 50. 
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promouvoir son accès. La démonstration peut encore être appuyée par une brève étude 
statistique du fonctionnement actuel des programmes d’accès à la justice. 
 
Trois grands programmes d’amélioration de l’accès à la justice existent actuellement 
au Canada, l’Aide juridique (AJ), le programme de Vulgarisation et d’Information 
Juridiques (VIJ) et le programme d’Assistance Parajudiciaire aux Autochtones 
(APA)517. Il n’existe pas de statistiques précises sur la part des différents programmes 
dans l’ensemble des fonds consacrés à l’accès à la justice518. Selon les chercheurs, l’aide 
juridique occupait en 2005 plus de 99% des montants investis519. À titre comparatif, en 
1996-1997 pour l’ensemble des provinces et territoires, les dépenses totales pour la VIJ 
se chiffraient autour de 7,5 millions de dollars520 alors que l’aide juridique dépensait 
536,1 millions de dollars pour l’année 1996-1997. La VIJ représente 
proportionnellement un peu plus de 1% des dépenses consacrées à l’aide juridique sur 
la même période. Les chiffres des dépenses du programme APA sont tout aussi 
éloquents. 
 
Le reproche de l’approche restrictive de l’accès à la justice au Canada à travers la 
prédominance de l’accès aux services judiciaires n’est pas la seule critique qui pourrait 
être faite à la conception canadienne de l’accès à la justice, l’on peut s’interroger sur 
son absence de contenu véritable. 
 
 
 
                                                 
517 Mentionnons Programme d'Assistance Parajudiciaire aux Autochtones (APA), programme relevant 
du ministère de la justice du Canada. Programme d’initiative communautaire créé dans les années 1960. 
Il fonctionne aujourd’hui grâce à un partenariat fructueux entre les différentes strates de l’exécutif 
canadien. Il est en effet financé par les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux. Il a pour but 
d’aider les membres des populations autochtones qui ont maille à partir avec le système de justice pénale 
à obtenir un traitement juste, équitable et adapté à leur réalité culturelle. Tous les Autochtones, quels que 
soient leur statut, leur âge ou leur lieu de résidence, peuvent se prévaloir du Programme d'Assistance 
Parajudiciaire aux Autochtones (APA). Pour en savoir plus voir le lien suivant : 
http://www.justice.gc.ca/fra/pi/dgp-pb/ente-arr/apa-acp.html. 
518 Ab CURRIE, «aspect de l’accès à la justice au Canada», dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, 
Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 
12, p.46, «Les données relatives aux dépenses nationales consacrées à la VIJ et portant sur toutes les 
activités du programme ne sont pas disponibles». 
519 Id., p.47. 
520 Ab CURRIE, «aspect de l’accès à la justice au Canada», dans CANADA, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, 
Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 
12, p.46. 
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II.2.2. L’accès à la justice au Canada, un concept mou ? 
 
L’état des lieux de l’appréhension de l’accès à la justice au Canada rassure-t-il sur sa 
consistance ? La nature, l’étendue ou la portée de l’accès à la justice sont-elles 
clairement établies ? Il est possible d’avancer sur une réponse négative à la question à 
cause de l’extrême dilution du concept au point de laisser l’impression d’un concept 
vague, sorte de « réceptacle multi-usage » pratique, mais à la fiabilité scientifique 
discutable. Le caractère évanescent du concept d’accès à la justice au Canada l’expose 
alors à la critique (1). D’autre part, sa communautarisation poussée à l’extrême pourrait 
faire peser sur lui le risque de fragmentation, et c’est l’autre critique qui peut lui être 
adressée (2). 
 
 
II.2.2.1. L’accès à la justice au Canada, un concept évanescent 
 
Quels seront les rebords, les limites de l’accès à la justice, qui devraient permettre d’en 
saisir le contenu et la portée lorsqu’est évoqué le concept ? La réponse à la question 
s’avère peu évidente si l’on porte un regard critique sur l’approche canadienne de 
l’accès à la justice. Le manque de définition de l’accès à justice, les multiples acceptions 
qui lui sont attribuées et son approche communautaire semblent susceptibles de 
conduire à sa dilution. Le terme dilution fait référence à une préparation dans laquelle 
une substance diluée se trouve à très faible dose521. Elle signifie aussi effacement, 
disparition progressive d’une chose522. Ce qu’il convient d’entendre par dilution dans 
ce contexte, c’est le fait qu’une étude de l’appréhension de l’accès à la justice en droit 
positif canadien laisse l’impression d’un concept vaporeux, insaisissable presque sans 
consistance et sans borne. 
 
L’insaisissabilité du concept d’accès à la justice serait donc liée au fait qu’il n’y a pour 
l’heure aucune définition de droit positif ou même doctrinale qui fasse l’unanimité, à 
son emploi dans des contextes trop éloignés les uns des autres ou encore à ses acceptions 
trop fluctuantes. À telle enseigne qu’il serait justifié de se demander si ces éléments ne 
conduiraient pas à affubler l’approche actuelle de l’accès à la justice des tares du 
                                                 
521 CNRTL, s.v. «dilution», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/dilution  
522 CNRTL, s.v. «dilution», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/dilution  
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« relativisme ». Le relativisme auquel il est fait référence ici est celui qui soutient que 
le sens et la valeur des croyances et des comportements humains n’ont pas de références 
absolues qui seraient transcendantes. Il a surtout prospéré en matière culturelle, 
affirmant que les normes et les valeurs sont propres à chaque « culture ou “sous-culture” 
et qu’elles ne peuvent par suite être considérées comme fondées objectivement »523. 
 
Le propos mérite d’être précisé. Le sens de l’interrogation, à savoir si l’approche de 
droit positif canadien de l’accès à la justice ne le confine pas en un concept répercutant 
essentiellement les points négatifs du relativisme, revient à se demander s’il n’y a pas 
un risque de « laxisme », d’incohérence ou de contradiction dû à la multiplication des 
approches de l’accès à la justice qui à priori se valent toutes. Dit autrement, le fait de 
ne pas consacrer constitutionnellement le concept, de ne pas lui fournir de véritable 
assise légale ou jurisprudentielle, de ne pas en élaborer de définition précise, ne lui fait-
il pas perdre en rigueur ce qu’il gagne en pragmatisme ou en opérationnalité ? En effet, 
l’approche canadienne de l’accès à la justice, ainsi que cela été démontré, a de 
nombreux intérêts, mais elle comporte l’inconvénient de ne pas favoriser la construction 
d’une conception rigoureuse, autonome et uniforme de l’accès à la justice.  
 
La communautarisation de l’accès à la justice par exemple porte l’inconvénient de ne 
pas permettre de circonscrire le contenu, la portée et les enjeux de l’accès à la justice. 
Tout comme l’absence de définition du concept comporte l’avantage d’en favoriser la 
souplesse, la flexibilité et l’adaptabilité, mais recèle le désavantage de ne pas aider à sa 
précision.  
 
À cause des lacunes relevées dans l’appréhension canadienne de l’accès à la justice, il 
peut y avoir confusions et approximations dans le sens qui lui est attribué dans ses 
divers emplois. L’étude de la littérature sur le sujet met en évidence des usages de 
l’expression qui vont d’un sens extrêmement étendu à un sens pouvant être très 
restreint. 
 
                                                 
523 Sylvie MESURE et Patrick SAVIDAN, «Relativisme», Dictionnaire des sciences humaines, Paris, 
P.U.F., 2006. 
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D’autre part, l’imprécision du concept en droit positif n’est-elle pas porteuse des germes 
de conflits potentiels ? Si l’État et ses organes ont une idée de l’accès à la justice alors 
que les citoyens, une partie importante des citoyens ou des groupes communautaires en 
ont une ou plusieurs autres qui diffèrent de celles des premiers nommés, n’y a-t-il pas 
là des éléments conflictuels ? Il y aurait forcément dans cette situation frustration ou 
crispation d’un côté ou de l’autre source de tension sociale. 
 
Il existe aussi le risque d’une trop grande fragmentation du concept pour cause 
d’imprécision et de communautarisation excessive, c’est aussi une des raisons qui 
contribuent à son manque de consistance. 
 
 
II.2.2.2. L’imprécision du concept d’accès à la justice au Canada source potentielle 
de son excessive fragmentation  
 
Faudrait-il avoir une définition de l’accès à la justice pour chaque groupe de citoyens, 
pour chaque communauté ? Si la réponse à cette question devait être positive, il y aurait 
à faire face à un concept qui serait tellement fragmenté qu’il serait quasiment 
impossible d’en avoir une compréhension globale. Ce risque prendrait corps dans une 
approche communautaire excessivement étendue de l’accès à la justice. Une des 
critiques de cette approche consisterait dans l’atomisation sociale des valeurs, qui 
concernent l’accès à la justice. C’est une des limites importantes que recèle l’approche 
communautaire qui prévaut au Canada de l’accès à la justice.  
 
La réflexion peut être poussée plus loin ; faudra-t-il établir une hiérarchie entre les 
différentes conceptions de l’accès à la justice ? Dans l’affirmative, quels en seront le ou 
les critères ? Quelle conception aura la primauté sur les autres ? Sinon, comment se 
retrouver dans ce « magma conceptuel » relativement à l’accès à la justice fait d’une 
pluralité d’acceptions du même concept ? Une appréhension fragmentée de l’accès à la 
justice courrait aussi le reproche de concept destiné à la seule satisfaction des intérêts 
particuliers. Son éclatement en fragments de plus en plus minuscules rendrait le concept 
trop volatile. 
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Mais cette critique doit être nuancée, l’adoption d’une approche communautaire 
concernant les réflexions sur l’accès à la justice, n’empêche pas d’éviter les 
inconvénients de sa trop grande fragmentation en privilégiant corrélativement les 
solutions holistiques524, en la considérant dans sa totalité et non de manière atomistique. 
Cela induit que même en adoptant une approche communautaire, il ne faut pas se limiter 
à des réponses strictement communautaires. Il pourrait être possible d’avoir une 
conception « modèle » ou « générale » de l’accès à la justice tout en prônant 
l’adaptation de ce « modèle » ou cette conception de référence selon les groupes 
sociaux ou communautaires en présence et leurs problèmes particuliers qu’il s’agira 
finalement de résoudre. Il faut considérer les liens qui unissent les causes et les 
conséquences du manque d’accès à la justice comme un tout qui peuvent être plus ou 
moins aiguës selon les groupes identifiés, mais qui ne peuvent se comprendre 
complètement que par les liens et les influences qu’ils exercent réciproquement les uns 
sur les autres.  
 
Pour se figurer cette démarche, l’exemple du besoin de respect paraît approprié. Le 
besoin de respect transcende les différents groupes, il est présent dans les revendications 
des femmes, des autochtones, des immigrants ou des handicapés, ce même besoin est 
sous-jacent dans l’ensemble de la population sans devoir être propre ni réduit aux 
groupes précédemment énumérés. 
 
  
                                                 
524 Ab CURRIE, « Surfer sur la troisième vague – notes sur l’avenir de l’accès à la justice », dans CANADA, 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la 
justice au Canada, préc., note 12, p.44. 
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Conclusion 
 
Au terme de l’examen de l’approche canadienne de l’accès à la justice, il peut y avoir 
accord sur trois points : un sujet d’intérêt, une source de confusion et un risque de 
fragmentation. 
 
L’accès à la justice est assurément au Canada un sujet d’intérêt. De nombreuses 
initiatives525 sont prises ou envisagées pour son amélioration. Le concept ne dispose 
malheureusement pas en droit positif de définition consacrée. Sa nature juridique est 
pour l’heure incertaine tout comme son contenu et sa portée.  
 
Bien qu’il existe un besoin social d’une meilleure accessibilité à la justice pour les 
citoyens, que les législateurs fédéral et provinciaux semblent conscients que c’est un 
enjeu majeur dans une société démocratique fondée sur la primauté du droit et les 
praticiens ainsi que les chercheurs s’accordent pour le considérer comme un défi et un 
élément fondateur de la cohésion sociale, l’accès à la justice n’est pas encore érigé en 
priorité nationale au niveau des soins de santé ou même de l’éducation par exemple. 
Certes, on y accorde de l’intérêt, des rapports sont rédigés, des réformes sont réalisées, 
des mesures sont prises pour simplifier le système judiciaire, des recherches 
scientifiques sont menées pour mieux identifier les besoins et les attentes de justice des 
citoyens. L’on élabore des paramètres afin de mesurer les données relatives à l’accès à 
                                                 
525 CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 44; CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIERE DE 
POLITIQUES DE CONDITION FEMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, Un pied 
dans la porte : Les femmes, l’aide juridique en matière civile et l’accès à la justice, préc., note 305; 
BARREAU DU QUÉBEC, Mémoire du Barreau du Québec, Pour une politique sur l’accès et la diffusion de 
l’information juridique, Comité sur l’information juridique diffusée aux membres du Barreau, 1996, 
(Président : François LAJOIE); CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN MATIERE DE POLITIQUES DE 
CONDITION FEMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de politiques, L’accès à la justice pour 
des victimes de harcèlement sexuel : l’impact de la décision Béliveau-St-Jacques sur les droits des 
travailleuses à l’indemnisation pour les dommages, préc., note 305; CANADA, FONDS DE RECHERCHE EN 
MATIERE DE POLITIQUES DE CONDITION FEMININE CANADA, Rapports de recherche en matière de 
politiques, Une toile complexe : l’accès au système de justice pour les femmes immigrantes victimes de 
violence au Nouveau-Brunswick, préc., note 305; CANADA, COMMISSION DU DROIT DU CANADA, La 
justice réparatrice – Cadre de réflexion, préc., note 14; CANADA, Commission du droit du Canada, La 
transformation des rapports humains par la justice participative, préc., note 12; CANADA, MINISTERE DE 
LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, 
préc., note 12; QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport du groupe de travail sur la révision du régime 
d’aide juridique au Québec, Pour une plus grande accessibilité à la justice, préc., note 42; CANADA, 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE, BUREAU DU COMMISSAIRE AUX LANGUES OFFICIELLES, L’accès à la justice 
dans les deux langues officielles, le français et l'anglais devant les tribunaux fédéraux : rapport final, 
(Colloque avril 2003), Ottawa, Centre canadien de gestion, 2004. 
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la justice. Malgré ses multiples initiatives, force est cependant de constater que 
nonobstant cet intérêt, le concept ne bénéficie pas d’une reconnaissance légale formelle. 
En outre, son contenu est marqué d’incertitude et sa portée enferrée dans une acception 
restrictive qui a la vie dure. Indéniablement, un saut qualitatif reste à effectuer. 
 
L’accès à la justice au Canada est encore l’objet de confusions. Les confusions sur la 
portée du concept sont notamment illustrées par la retenue de la Cour suprême à l’idée 
de la reconnaissance de l’accès à la justice comme un droit traduit par les hauts 
magistrats comme entre autres le droit à l’assistance d’un avocat dans les procédures 
juridictionnelles civiles ou administratives. Il semble qu’au fond, la Cour suprême du 
Canada craint l’engorgement des tribunaux par une reconnaissance explicite et sans 
équivoque d’un droit à l’accès à la justice et ses implications526. Ce faisant, elle adopte 
la réception qu’en ont la majorité des approches de l’accès à la justice. Dans ces cas de 
figure, la réflexion tend à se polariser et analyser les perceptions concernant la 
possibilité d’obtenir un traitement équitable devant les tribunaux dans diverses 
situations hypothétiques. Elle se questionnera sur le fonctionnement de l’appareil 
judiciaire, l’image qu’il renvoie aux citoyens à travers ses décisions passées et son 
influence sur leur volonté d’y avoir recours. Finalement, elle se focalisera également 
sur l’évolution des perceptions à la suite de l’introduction de certaines mesures 
destinées à améliorer la qualité, l’accessibilité ou la célérité du processus judiciaire. 
Pour pertinentes qu’elles soient, ces démarches n’illustrent que l’approche restrictive et 
traditionnelle du concept. Plus encore, elles démontrent une confusion entre la 
qualification et la consécration d’un principe en droit ou en droit fondamental qui relève 
de la nature juridique dudit concept et les limitations inhérentes à tout droit qui relèvent 
de sa portée527. 
 
Une interprétation a contrario de la décision Colombie-Britannique (Procureur 
général) c. Christie528 admet la proposition d’une confusion regrettable entre nature 
                                                 
526 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, préc., note 283 ; Little 
Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu) 2007 CSC 2, préc., 
note 357, par. 35. 
527 Une similitude pourrait être faite sur ce point avec le droit de propriété en France et les controverses 
doctrinales qui ont émaillé l’érection de ce droit en un droit fondamental constitutionnellement protégé. 
La querelle se cristallisait sur les limitations qui pouvaient ou non être apportées au droit de propriété au 
moment de la construction des théories de l’abus de droit de propriété et du trouble anormal de voisinage. 
528 2007 CSC 21, [2007] 1 R.C.S. 873. 
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juridique du concept et sa portée. Il est en effet possible de comprendre à travers la 
position de la Cour suprême que celle-ci admet implicitement l’existence d’un droit à 
l’accès à la justice, à valeur constitutionnelle, fondé sur le principe de la primauté du 
droit, le préambule de la Constitution, et la Charte canadienne des droits et libertés, 
mais que ce droit n’est pas absolu et d’autant plus qu’il ne faut pas en déduire un droit 
général à caractère constitutionnel d’accès à la justice entendu comme l’accès au 
système judiciaire avec l’assistance d’un avocat lorsque des droits et obligations sont 
en jeu devant un tribunal judiciaire ou administratif529. 
 
L’accès à la justice au Canada voit peser sur sa tête comme une épée de Damoclès le 
risque d’une trop grande fragmentation. En effet, le concept se singularise ici par une 
approche communautaire. L’approche communautaire qui le caractérise favorise 
l’adoption de mesures contextuelles pour son amélioration, mais porte en elle le risque, 
si l’on n’y prend pas garde, d’une extrême fragmentation. En effet, poussé à l’excès 
c’est le résultat que produirait le choix d’analyser l’accès à la justice uniquement en 
rapport aux intérêts de chaque groupe social. Le risque de fragmentation évoquée 
s’incarnerait dans un éclatement tel du concept qu’il deviendrait quasi impossible d’en 
avoir une acception précise et harmonisée. Toute chose qui ne participe pas non plus à 
une meilleure délimitation du contenu de l’accès à la justice. La tendance à la 
fragmentation de l’accès à la justice est bien réelle si l’on pousse trop loin la vision 
communautaire, en soulevant ce bémol l’idée n’est ni d’être alarmiste ni d’être 
pessimiste. La proposition est plutôt de trouver le point idoine où doit être mis le 
curseur. Soit une contextualisation de l’accès à la justice prenant en compte les 
problèmes spécifiques de certains groupes sociaux tels que le permet l’approche 
communautaire et une conception « modèle » de l’accès à la justice basée sur des 
principes fondamentaux communs qui favoriseraient une harmonisation nationale.  
 
L’accès à la justice au Canada est un enjeu majeur qui connaît de multiples initiatives530. 
Il demeure toutefois un problème et un défi complexes dont la conception mérite d’être 
précisée puis renouvelée. La construction d’une définition originale, contemporaine, à 
                                                 
529 Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie, préc., note 43. 
530 Voir le Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
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valeur théorique et pratique du concept nous semble une étape nécessaire dans la bonne 
direction. 
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Il n’y a point de plus cruelle tyrannie que 
celle que l’on exerce à l’ombre des lois et 
avec les couleurs de la justice, lorsqu’on 
va pour ainsi dire noyer des malheureux 
sur la planche même sur laquelle ils 
s’étaient sauvés. 
 
Charles de Secondat Montesquieu, 
Œuvres complètes de Montesquieu, 
Considérations sur les causes de la 
grandeur des romains et leur décadence, 
Ch. XIV, p.159. 
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Chapitre III. Proposition de contenu à 
l’accessibilité à la justice : La définition 
renouvelée et contemporaine du concept d’accès 
à la justice 
 
 
 
Résumé du chapitre 
Les enjeux de l’accès à la justice sont complexes, l’erreur consiste à les aborder sans 
préciser les tenants et les aboutissants du concept. Le présent chapitre voudrait éviter 
cet écueil. Il suggère un dépassement de la conception traditionnelle à dominance 
institutionnelle de l’accès à la justice par une analyse critique des limites et la 
construction d’une approche renouvelée. L’hégémonie des institutions juridictionnelles 
étatiques est pesante quand sont abordés les enjeux de l’amélioration de l’accès à la 
justice à tel point qu’elles focalisent l’attention, les énergies et les réformes. 
L’exploration des origines de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice la lie de 
manière non exhaustive, à la création et à la consolidation des États modernes, 
soutenues par des théories du droit tel que le positivisme juridique ou encore à 
l’effondrement des autres modes de régulation de sociale. Cette conception de l’accès 
à la justice connaîtra son apogée avec l’assimilation de l’accès à la justice à l’accès au 
système judiciaire. L’approche institutionnelle de l’accès à la justice n’est pas exempte 
de critiques. Son analyse permet de mettre en évidence ses limites qui sont tant 
quantitatives que qualitatives.  
 
La conception renouvelée de l’accès à la justice met le justiciable au cœur de toutes 
réflexions en visant l’amélioration à travers la prise en compte de ses nouveaux besoins 
et sa volonté de participer à la construction de la solution à son différend. Dans cette 
optique, la démonstration cherche à étayer l’hypothèse du changement de paradigme 
dans la conception de l’accès à la justice. Le changement suggéré est porté par le vent 
de la consécration des droits fondamentaux et des droits subjectifs, mais c’est surtout 
la substitution de la régulation à la règlementation qui l’incarne et qui opère une 
mutation fondamentale dans l’approche de la régulation sociale des conflits. Sans qu’il 
faille considérer qu’il s’agisse du seul angle pour appréhender l’évolution et le 
renouvellement qu’opèrent le changement de paradigme et la nouvelle approche de 
l’accès à la justice, l’étude retient les modes non duellistes de règlement des différends 
comme l’une des voies intéressantes de renouvellement du concept d’accès à la justice 
et de l’offre de justice. Les MARC ou modes de PRD ont une place prépondérante dans 
la définition innovante et originale qui symbolise la nouvelle vision de l’accès à la 
justice. La définition renouvelée de l’accès à la justice représente le dépassement de sa 
vision ancienne, rigide et étroite. Elle en est l’actualisation à la fine pointe des 
productions intellectuelles contemporaines et des réformes législatives. 
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Introduction 
 
Quelle définition peut-on retenir du concept d’accès à la justice ? L’accès à la justice 
est une préoccupation majeure et constante dans les sociétés démocratiques 
contemporaines. Précédemment, il a été reconnu qu’il pose des enjeux que la Cour 
suprême du Canada ne se reconnaît pas le pouvoir de trancher sans empiéter sur les 
prérogatives du pouvoir législatif531. L’expression est chargée de sens et de valeur, elle 
dégage comme une aura magique qui fascine, mais incontestablement elle manque de 
rigueur. Elle ne possède aucune véritable définition532 ou en a trop, chacun l’entendant 
et l’adaptant selon les besoins de l’usage particulier qu’il entend en faire. La démarche 
de la définir ou d’en proposer le renouvellement n’est pour ces raisons ni un luxe ni une 
ambition superflue.  
 
Pourquoi faudrait-il repenser l’accès à la justice ? Il paraît indiqué de repenser l’accès 
à la justice dès lors qu’il est possible de relever à la suite d’éminents auteurs533 de 
doctrine, que la conception qui pendant longtemps prédominait relativement à l’accès 
à justice est de plus en plus remise en cause. Quelle était donc cette conception de 
l’accès à la justice qui ne serait plus adaptée ? La conception institutionnelle de la justice 
et de son accès, tel qu’il sera plus amplement démontré dans la section I du présent 
chapitre, fait du droit formel étatique l’unique norme de règlement des différends 
sociaux et des tribunaux, les seules institutions d’application et d’interprétation des 
normes juridiques. L’évolution de la conception institutionnelle de l’accès à la justice 
va de pair avec la genèse, l’essor puis la consécration des entités étatiques modernes. 
                                                 
531 Voir nos développements partie I, chapitre II, I.2. La retenue de la jurisprudence face au concept 
d’accès à la justice. 
532 R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p.19. 
533 Voir notamment J.-F. ROBERGE, préc., note 73 ; R. A. MACDONALD, préc. note 6, à la p.19 ; R. A. 
MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., 
note 12, p. 133; George A. LEGAULT, «La médiation et l’éthique appliquée en réponse aux limites du 
droit» (2002-2003) 33 n°1-2 R.D.U.S., 153; J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : 
proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.317 ; 
Louise LALONDE, «Médiation et droit : opposition, intégration ou transformation? Le «continuum» dans 
la pratique civile et commerciale de la médiation», dans Barreau du Québec, Service de la formation 
permanente, Développements récents en médiation (2001), Cowansville (Québec), Éditions Yvon Blais, 
2001, p. 73. 
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Elle va se fonder sur des doctrines telles que le positivisme juridique534 et sur une 
certaine idée du droit. Pour l’instant, il est suffisant de retenir que le mot droit recouvre 
plus d’un sens.  
 
En théorie juridique, deux sens peuvent lui être attribués qui distinguent deux axes 
d’analyses. Le droit désignera tout d’abord dans un premier sens un système de règles 
qui tendent à organiser les rapports sociaux d’une société déterminée sous des formes 
spécifiques535. L’analyse du droit sous cette acception s’attache au système que 
constitue le droit, au fonctionnement de ce système, à sa structure, à son évolution, à sa 
croissance, à ses soubresauts, à ses pathologies, ainsi qu’aux éléments et facteurs 
nécessaires à sa perpétuation ou en favorisant l’excroissance. Elle s’attache également 
aux causalités susceptibles d’entraîner sa disparition éventuelle. Le mot droit désignera 
par ailleurs dans sa deuxième signification, cet objet conceptuel, matière d’étude dans 
les universités notamment, de réflexions sur son sens, sa portée et ses enjeux. Dans cette 
acception, c’est la science juridique, discipline théorique sur un objet dénommé droit536 
que l’on désigne. Les développements qui suivent ciblent particulièrement le droit dans 
son premier entendement. L’analyse critique du droit qui sera faite dans le présent 
chapitre se focalisera sur le droit en tant que système de normes juridiques, ensemble 
de règles édictées par une autorité souveraine dotée du pouvoir de coercition, destinée 
à régler et règlementer les rapports, les relations entre les multiples acteurs des sociétés 
humaines.  
 
Sous cet angle, l’approche institutionnelle de l’accès à la justice poursuivant un dessein 
de construction du pouvoir étatique va faire de sa conception du droit, la seule 
susceptible de rendre la justice. Elle va, ce faisant, restreindre en cohérence avec ce qui 
vient d’être énoncé, l’accès à la justice à l’accès aux tribunaux et faire de ces derniers 
l’institution monorégulatrice des conflits sociaux. Le professeur Roderick Macdonald, 
l’un des auteurs les plus critiques de cette approche affirme en substance que sous le 
discours et les réformes visant l’amélioration de l’« accès à la justice » ce qui est en 
réalité poursuivi c’est l’« accès au droit ». Voici comment l’auteur exprime sa pensée : 
 
                                                 
534 Le positivisme juridique sera abordé plus en détail par la suite dans le présent chapitre voir I.1.1. Les 
origines de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice. 
535 Michel MIAILLE, « La critique du droit », (1992) 20:21 Droit et société 75, p.79. 
536 Id. 
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« Parler d’“accès à la justice” déplace deux fois ce qui devrait être notre 
objectif. Nous en venons à nous attacher à l’“accès” à la justice plutôt qu’à 
la “justice” elle-même ; et bien que nous proclamions que l’“accès à la 
justice” est un but, ce que nous visons réellement, c’est l’“accès au droit”. 
Les préoccupations les plus importantes des Canadiens au sujet de la justice 
ont peu à voir avec les droits fondamentaux au sens strict : elles concernent 
plutôt la reconnaissance et le respect. Et les obstacles les plus importants à 
l’accès à la justice ne peuvent être surmontés que si nous réorientons notre 
façon de considérer les différends, les droits, les jugements et les recours 
judiciaires du type tout ou rien ; l’injustice découle non pas des difficultés 
rencontrées lors des procès civils, mais des inégalités du pouvoir social. La 
plupart des propositions contemporaines d’améliorations de l’accès à la 
justice sont simplement la réaction d’un système officiel qui craint de 
perdre sa capacité de contrôler les autres institutions sociales où les gens 
négocient et vivent leur propre droit et les pratiques de la société civile. »537 
 
 
Au-delà des critiques sur les paradigmes fondant l’approche institutionnelle de l’accès 
à la justice qui peuvent être perçues comme de pures controverses dogmatiques, c’est 
de manière plus cruciale ses limites quantitatives et qualitatives qui la remettent en 
cause. Est-il crédible de penser que le système judiciaire peut absorber et apporter une 
réponse à tous les litiges susceptibles de naître de la vie en société ? Est-il imaginable 
que les juridictions puissent dans un délai raisonnable accueillir les demandes de toutes 
les personnes qui auraient des droits à faire valoir en justice ? Est-il raisonnablement 
concevable que toutes les situations conflictuelles de la vie des citoyens soient 
adéquatement traduites en termes de droit, judiciarisées pour recevoir un traitement 
judiciaire ? Peut-on réduire sans risque la complexité de la vie, de tous les types de 
conflits aux normativités juridiques formelles étatiques ? Peut-on réellement croire que 
seules les normativités juridiques formelles émanant de l’État peuvent apporter les 
solutions idoines à tous les conflits ? Et finalement doivent-elles constituer les seuls 
vecteurs de la justice ? Répondre à ces questions sera l’occasion de réfléchir sur les 
limites qualitatives et quantitatives de la conception institutionnelle de l’accès à la 
justice. 
 
                                                 
537 Roderick A. MACDONALD, «La justice avant l’accès», notes de discours non révisées, dans CANADA, 
MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la 
justice au Canada, préc., note 12, p.50. 
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Plus encore, une approche renouvelée de ce concept s’imposait, car peu de travaux 
récents ou de recherches scientifiques d’envergure lui ont été consacrés538. Après avoir 
explicité le sens de l’expression accès à la justice, il est désormais possible de faire une 
analyse critique de l’hégémonie des institutions juridictionnelles étatiques comme 
instruments privilégiés d’accès à la justice (I). Si elle ne doit pas être rejetée 
systématiquement, cette approche de l’accès à la justice recèle cependant plusieurs 
limites dont il convient de prendre conscience. Ces limites combinées aux mutations 
sociétales et aux transformations de la régulation sociale commandent une définition 
actualisée de l’accès à la justice (II). 
 
  
                                                 
538 P.-C. LAFOND, préc., note 228; Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la 
justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005; CANADA, 
COMMISSION DU DROIT DU CANADA, La justice réparatrice – Cadre de réflexion, préc., note 14; CANADA, 
Commission du droit du Canada, La transformation des rapports humains par la justice participative, 
préc., note 12; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, 
Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12; QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport du 
groupe de travail sur la révision du régime d’aide juridique au Québec, Pour une plus grande accessibilité 
à la justice, préc., note 42. 
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Section I. L’exposé critique de l’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice 
 
Que faut-il entendre par exposé « critique » de l’approche institutionnelle de l’accès à 
la justice ? L’accès à la justice est un concept connu, ou pour le moins d’un usage 
fréquent. Néanmoins, il manque de précision, ainsi que le révèlent les nombreuses 
approximations relevées dans son usage et les multiples sens qui peuvent lui être 
attribués539. Il y a eu pendant longtemps une prédominance de l’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice. Elle s’est traduite par un fort monopole des modes 
juridictionnels étatiques dans le règlement des conflits sociaux540. L’analyse critique qui 
sera faite de la conception institutionnelle de l’accès à la justice, conception qui 
prédomine encore largement et imprègne majoritairement les esprits, n’a point pour 
objectif de l’invalider ni de la rendre caduque. La réflexion critique poursuivie 
emprunte par sa méthode et dans ses visées aux mots suivants du professeur Michel 
Miaille :  
 
« […] la pensée critique est celle qui ne se satisfait pas de la seule 
contemplation du réel tel qu’il se donne à voir, mais qui postule que la 
Réalité est plus que l’expérience immédiate que nous pouvons en avoir. 
C’est cette absence qui doit être rendue présente (note omise) pour rendre 
compte de la totalité du réel et non de sa seule apparence. Une pensée 
critique révèle donc une structure profonde, cachée, mais expressive de la 
réalité, au-delà de ce qui est visible. »541 
 
C’est à cette conception de la critique en droit et du droit que la démonstration 
s’identifie. Elle va, après avoir décrit preuve à l’appui ce qu’est l’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice, en explorer et en exposer les limites. Ces 
dernières sont nombreuses et plus ou moins connues, certains auteurs542 les ayant par 
ailleurs remarquablement analysées. L’étude étayera le constat actuel et empirique 
                                                 
539 Supra, partie I, chapitre I, section II. L’accès à la justice : un concept polysémique. 
540 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.19 et suiv.; Guy ROCHER, Études de sociologie du droit et de 
l’Éthique, première partie, «Le droit dans la société contemporaine», Montréal, Thémis, 1996. 
541 M. MIAILLE, préc., note 535. 
542 L. LALONDE, «Une nouvelle justice de la diversité? CRA et justice de proximité», préc., note 3; Louise 
LALONDE, « La médiation judiciaire : nouveau rôle pour les juges et nouvelle offre de justice pour les 
citoyens, à quelles conditions? », dans André RIENDEAU (dir.), Dire le droit : pour qui et à quel prix? 
Wilson & Lafleur, Montréal, 2005, p 23 ; J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : 
proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 328. 
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d’une hégémonie de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice. Elle tentera d’en 
déceler puis d’en comprendre les ressorts et raisons (I.1). De même, bien qu’elle ait été 
utile par le passé et qu’elle conserve une pertinence actuelle, l’approche institutionnelle 
de l’accès à la justice, fondée sur l’hégémonie des institutions juridictionnelles 
étatiques, présente d’importantes limites qu’il convient de ne pas éluder quand vient le 
temps de réfléchir sur le concept (I.2). 
 
 
I.1. L’hégémonie des institutions juridictionnelles étatiques 
 
Que faut-il entendre par l’hégémonie des institutions juridictionnelles étatiques 
lorsqu’est évoqué l’accès à la justice ? L’hégémonie est la suprématie, la domination 
souveraine exercée sur quelque chose. Le propos vise le quasi-monopole qu’a 
revendiqué et assumé l’appareil juridictionnel des États modernes fondé sur les normes 
juridiques que ses organes édictent pour le règlement des conflits susceptibles 
d’apparaître dans la société. 
 
La démonstration sera menée en s’appuyant sur deux instruments internationaux de 
protection des droits, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques543 
conclu sous l’égide de l’Organisation des Nations Unies (ONU) et la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales544 
conclue sous l’impulsion du Conseil de l’Europe. Ces traités internationaux entendent 
légiférer sur l’accès aux droits des citoyens des États signataires dont fait partie le 
Canada pour le premier, et sur l’accès aux droits des personnes se trouvant sur le 
territoire des États européens qui y sont parties pour le second. Le choix de ces 
instruments se justifie par l’importance qu’ils jouent quant à la protection des droits 
fondamentaux et leur rôle relativement à l’accès au droit. De plus, ces traités sont 
parfaitement représentatifs de la conception dominante de l’accès à la justice qui avait 
cours au moment de leur conclusion. 
                                                 
543 Pacte international  relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966, article e14§14[Ci-
après le Pacte international]. 
544 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales signée à 
Rome le 4 novembre 1950, sous l’égide du Conseil de l’Europe, entrée en vigueur le 3 septembre 
1953[CSDH]. 
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La démonstration mettra en exergue le fait que l’hégémonie des institutions 
juridictionnelles étatiques545 est bien réelle. Il faut en explorer les origines (I.1.1) et les 
manifestations (I.1.2) pour bien comprendre les raisons et les mécanismes qui ont pour 
conséquence l’omnipotence de la consécration institutionnelle de l’accès à la justice. 
 
 
I.1.1. Les origines de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice 
 
Que signifie approche institutionnelle de l’accès à la justice ? L’expression « approche 
institutionnelle » de l’accès à la justice renvoie dans la démonstration à la notion 
d’institution telle que celle-ci est entendue en sociologie du droit. Une institution est 
définie par cette branche du droit comme « un ensemble relativement cohérent de règles 
et normes de conduite s’appliquant à un secteur particulier de la vie sociale ou 
collective »546. Selon cette acception nous retenons que le droit étatique est cet ensemble 
de règles et de normes de conduite, organisé, formel, dont le processus d’adoption est 
précis et en assure la légitimité et qui relève principalement des normativités juridiques. 
Ces éléments caractéristiques du droit formel étatique font qu’au sens sociologique, il 
peut être qualifié d’institution.  
 
Santi Romano547 est l’un des auteurs qui ont le mieux et le plus profondément analysé 
le droit en tant qu’institution. Pour cet auteur, le mot droit peut revêtir deux sens. 
D’abord, le terme désigne « un ordre dans son intégralité et son unité, c’est-à-dire une 
institution »548. Ensuite, le droit désigne aussi « une prescription ou un ensemble de 
prescriptions (normes ou dispositions particulières) diversement groupées ou agencées 
[…] »549. Elles sont rattachées à l’ordre juridique conçu comme un tout cohérent et 
                                                 
545 M. GALANTER, préc., note 123, p.147 et suiv.; Jacques FAGET, «Regard sociologique sur l’accès au 
droit», dans CENTRE DE RECHERCHES EN DROIT PRIVÉ, L’accès au droit, Tours, Publications de 
l’Université François Rabelais, 2002, p.21. 
546G. ROCHER, préc., note 539, p.27, l’auteur précise que la définition est celle d’Émile Durkheim. 
547 Santi ROMANO, L’ordre juridique, traduction française par Lucien François et Pierre GOTHOT, d’après 
la 2e édition, avec une introduction de Ph. FRANCESCAKIS, Paris, Dalloz, 1975, cité par Guy ROCHER, 
préc., note 539, p.27. 
548 Santi ROMANO, L’ordre juridique, traduction française par Lucien FRANÇOIS et Pierre GOTHOT, 
d’après la 2e édition, avec une introduction de Ph. FRANCESCAKIS, Paris, Dalloz, 1975, p. 19, cité par 
Guy ROCHER, Id. 
549 Id. 
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organisé, une institution, dont elles sont les émanations et les éléments nécessaires. 
L’approche institutionnelle de l’accès à la justice dérive alors directement de l’analyse 
du droit comme institution, on pourrait même dire l’institution première dans les États 
modernes.  
 
Pour synthétiser notre propos, l’approche institutionnelle de l’accès à la justice est celle 
qui conçoit le droit comme une institution et qui confine l’accès à la justice aux organes 
juridictionnels d’application des normes et règles de l’ordre juridique étatique d’une 
part, et aux modalités d’accès à ces organes d’autre part. 
 
Quelles sont les origines de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice ? 
L’approche institutionnelle de l’accès à la justice trouve son origine dans le positivisme 
juridique550, qui postule qu’il n’y a de justice qu’en rapport à l’autorité des institutions 
établies551. Ces institutions sont chargées d’appliquer sans négociation des normes 
classées hiérarchiquement, dont elles tirent elles-mêmes leur légitimité. C’est une 
approche formaliste de la justice, c’est l’institution qui prime sur les personnes qu’elle 
entend régir ou les contestations qu’elle va trancher. Dans ce schéma, les efforts se 
concentrent pour parfaire l’institution, son fonctionnement, son accès, sans doute à 
                                                 
550 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL (1770-1831) était d’abord un philosophe allemand qui a mené une 
réflexion entre autres sur le droit et les théories politiques. Ces écrits sont classés dans le courant de 
l'idéalisme allemand, et ont très fortement influencé la philosophie contemporaine. Son œuvre majeur en 
théorie du droit est un manuel de philosophie, intitulé Principes de la philosophie du droit publié en 
1821 ; Rudolf Von JHERING ou IHERING (1818-1892) était un juriste allemand. Son œuvre majeure est 
un livre publié en 1872 sous le titre original de Der Kampf ums Recht (Le combat pour le droit). Il est 
considéré comme le fondateur de l'école moderne sociologique et historique de droit ; Hans KELSEN 
(1881-1973) était un juriste d’origine autrichienne. Les juristes le considèrent comme le fondateur du 
normativisme et du principe de la pyramide des normes. Son œuvre majeure est intitulée Théorie pure 
du droit publiée en 1934, du positivisme juridique émane le droit positif ou droit formel étatique qui est 
le droit enseigné dans les universités. Le droit positif est défini par l’auteur Guy ROCHER comme celui 
composé «1° de l’ensemble des règles, normes et principes; 2° que l’on trouve dans les textes qui 
émanent; 3° soit d’organismes publics ou étatiques habilités à dire le droit; 4° soit de personnes, de 
groupes de personnes, d’organismes privés qui agissent ou passent des ententes en vertu de pouvoirs 
reconnus par l’État ou le droit de l’État.», G. ROCHER, préc., note 539, p.123-124. 
551 Ainsi un auteur rappelle : «Bien qu'on l'ait oublié depuis longtemps, la justice civile a été à l'origine, 
depuis la fin du Moyen Âge jusqu' aux révolutions républicaines, étroitement associée aux efforts de 
l'État pour s'imposer comme institution politique dominante.[…] Ce concept exprime très bien le rôle 
central exercé alors par le pouvoir judiciaire dans l'élaboration et la mise en œuvre du droit et des 
interventions de l'État», J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes 
généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 12, à la p.322; on peut rajouter qu’en 
retour elle a reçu le statut de mode quasi unique de régulation sociale. 
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cause de ce qu’un auteur qualifie de mythification du droit552. La théorie du positivisme 
juridique constitue le soubassement idéologique de l’approche institutionnelle de la 
justice et de son accès. 
 
Cette approche trouve encore son origine dans des postulats louables comme le 
renoncement des citoyens à se faire justice eux-mêmes553, qui prend sa source dans les 
principes de primauté du droit554 et implique la volonté de faire du droit le mode 
exclusif555 de régulation des rapports sociaux. Ce postulat implique également le rejet 
de la raison de la force556 ou de la loi du plus fort pour régler les différends pouvant 
naître de la vie en société au profit de la raison du droit. Il soutient pareillement le rejet 
de l’arbitraire du souverain ainsi que la soumission de son pouvoir au droit557. Tels sont 
quelques-uns des postulats de l’approche institutionnelle de la justice et de son accès.  
 
Cette conception assez classique de l’accès à la justice a aussi prospéré à cause du recul 
d’un certain nombre de modes de régulation sociale telles la religion, la morale ou 
encore la tradition558. L’approche institutionnelle de l’accès à la justice est le reflet du 
triomphe du modèle de l’État souverain559 à telle enseigne que l’on a tendance à oublier 
que « le modèle de l’État moderne est récent et constitue simplement une forme, parmi 
d’autres, de gouvernement des hommes »560. Le modèle politique de l’État souverain 
est celui qui postule le monopole de l’édiction des normes contraignantes, de leur 
                                                 
552 La mythification du droit évoque certaines valeurs fondamentales auxquelles les perceptions sociales 
associent le droit, à savoir la justice, l’égalité, la rationalité ou encore l’ordre social, G. ROCHER, préc., 
note 539, p.43. 
553 L’approche classique de l’accès à la justice trouve donc ses origines dans la fin de la loi du talion, qui 
est le renoncement à la vengeance privée, au principe du « œil pour œil, dent pour dent ». Ses origines 
se trouvent aussi dans la fin de la loi du plus fort et donc dans le bannissement de la loi de la jungle. 
554 Inspiré entre autres de la Déclaration des Droits (Bill of Right) de 1689 en Angleterre. 
555 Certains auteurs rappellent fort justement qu’historiquement, le droit est loin d’être le seul mode de 
régulation des rapports sociaux. Dans le passé, la religion, la morale ou la tradition ont occupé chacun à 
son tour ou concomitamment cette place, voir P. DIDIER, préc., note 17, p.21. 
556 Il s’agit tant de la force physique que de la puissance économique, voir Jean Jacques ROUSSEAU, 
Du contrat social, L.1, ch. 3, p. 13 :« Le plus fort n'est jamais assez fort pour être toujours le maître, s'il 
ne transforme sa force en droit et l'obéissance en devoir». 
557 A ce propos Guy Rocher affirme : «Le législateur peut faire toutes les lois qu’il veut, mais il n’est 
jamais lui-même au-dessus des lois qu’il fait», G. ROCHER, préc., note 539, p.42. 
558 P. DIDIER, préc., note 17, p.21. 
559 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.574. 
560 L’auteur rappelle les trois modèles d’organisation politique qui se sont développés au Moyen Âge à 
savoir : «L’État souverain (France, Angleterre), les ligues urbaines (Ligue Hanséatique [note omise]) et 
les villes-états [note omise] (Venise, Gênes)». Si le modèle de l’État souverain parvint finalement à 
s’imposer sur les autres modèles, c’est pour des raisons de «contingences historiques». Voir K. 
BENYEKHLEF, préc., note 104, p.574. 
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application et du pouvoir de coercition ou de sanction en cas de violation par les acteurs 
régis par ces normes. Ainsi un auteur soutient que l’érection du droit formel étatique 
comme référence quasi unique de la régulation sociale est directement liée au recul des 
autres modes de régulation. Il résume bien cette idée dans les termes qui suivent : 
 
« Le choix du droit [Ndr : comme mode exclusif de régulation des rapports 
sociaux] est un choix par défaut parce qu’il est la conséquence de 
l’effondrement progressif des autres modes de régulation. Si l’on se tourne 
aujourd’hui exclusivement vers le droit, c’est en partie parce que la religion, 
la morale ou la tradition ne représentent plus aujourd’hui des modes de 
régulation effectifs de la société. La modernité a progressivement sapé leur 
autorité. La primauté qui a été reconnue à la liberté individuelle dans le 
passé moderne fait que l’homme s’est progressivement délié de la 
soumission qu’il devait manifester à dieu, à sa conscience ou aux anciens. 
Il ne leur est plus soumis que par un choix de sa volonté et un choix qu’il 
peut révoquer à sa convenance. Ce faisant, ces modes de régulation ont été 
amputés de l’attribut essentiel à tout mode de régulation : la capacité à 
s’imposer aux sujets qu’il régit. Ils ne peuvent plus réguler la société, car 
celle-ci n’y croit plus et ne les respecte plus. »561  
 
Les constats que fait cet auteur peuvent être globalement partagés même s’il est possible 
de les nuancer quelque peu. Aussi convient-il d’atténuer le sens du propos, il est 
certainement excessif d’affirmer de manière générale que le corps social ne croit plus 
en la religion562 ou ne respecte plus la religion. Il serait plus exact de remarquer que 
dans la plupart des pays occidentaux un schisme dont les causes sont multiples s’est 
produit, cantonnant la religion au domaine du spirituel et souvent du privé, l’écartant 
ainsi de la gestion directe des affaires publiques. La modernité a sans doute plus 
clairement mis hors-jeu les anciens et les traditions. Quant à la conscience, elle n’a 
jamais explicitement été un mode de régulation des relations sociales, son emprise est 
toujours délicate à analyser et son rôle sera toujours difficilement mesurable. Ce qu’il 
convient de retenir, et ce qui constitue sans doute l’essentiel de la pensée que semble 
vouloir véhiculer l’auteur, c’est le recul des autres modes de gestions des relations 
sociales et des conflits qu’ils peuvent générer, qui a conduit à l’érection du droit étatique 
comme mode quasi monopolistique de résolution des différends dans les sociétés 
modernes.  
                                                 
561 P. DIDIER, préc., note 17, p. 105-106. 
562 Le fait religieux est toujours présent dans la société, mais se manifeste de manière différente. De plus 
comme l’auteur l’a relevé, de nos jours l’adhésion volontaire et libre a remplacé la soumission 
pavlovienne ou contrainte du passé. 
180 
 
 
Ces constats ont conduit la doctrine à affirmer le triomphe du modèle de l’État 
souverain563. Ils ont préparé le terrain et ont consacré ce qui est ici qualifié d’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice. 
 
Le droit, le juge, le tribunal ont donc progressivement été érigés en institutions 
« monorégulatrices » de la société au détriment des autres modes de régulation. Le droit 
formel étatique est donc devenu le mode essentiel de régulation de la société ; il s’est 
surtout manifesté dans son premier âge par une concentration et une centralisation des 
sources des normes juridiques564 et par la judiciarisation565 accrue des différends tels 
qu’il sera démontré. 
 
 
I.1.2. Les manifestations de l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice : l’assimilation de l’accès à la justice à l’accès aux juridictions 
 
Quelles sont les manifestations concrètes de l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice ? Le premier âge de la réflexion sur l’accès à la justice l’a conçu prioritairement 
comme consistant en l’accès aux organismes juridictionnels étatiques de règlement des 
conflits et à leurs auxiliaires, autrement dit, en l’accès aux tribunaux et aux avocats566. 
Ainsi un auteur traduit cette vision de la justice par ces mots : « […] tous ne donnent 
pas au mot justice les mêmes significations ni ne les placent dans le même ordre. Il reste 
que, pour la plupart des gens, le mot justice évoque d’abord un pouvoir et une 
                                                 
563 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.574. 
564 Pour le Pr Karim BENYEKHLEF, «Le droit moderne articule sa légitimité autour de l’individu, puisque 
dans une société centrée sur l’individu, «la règle de droit constitue le moyen rationnel de fonder et de 
mettre en œuvre un ordre social» (note omise) organisant ainsi «la coexistence pacifique entre les 
hommes» (note omise). L’État devient alors le seul auteur impartial possible de la règle de droit et la loi, 
par sa complétude, occupe tout le champ juridique. […] La modernité juridique accorde d’emblée à l’État 
le rôle exclusif d’énoncer le droit en fondant sa justification sur la souveraineté de celui-ci », Id., p.21. 
Voir Hans Kelsen, Théorie pure du droit, traduction française par Charles Eisenmann, d’après la 2e 
édition de Reine Rechtslehre, Paris, Dalloz, 1962, cité par G. ROCHER, préc., note 539, p.20. 
565 Le même constat est fait par le Pr Jean-Guy BELLEY dans ces termes : « Depuis le XIXe siècle, la 
justice québécoise, à l'instar des autres justices étatiques occidentales, s'est définie institutionnellement 
en prenant pour modèle central, voire exclusif celui de l'institution de type judiciaire et, pour mode 
d'organisation formelle, le modèle de type libéral». Voir J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde 
modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 
12, p.330. 
566 R. A. MACDONALD, préc., note 6, à la p. 24; G. ROCHER, préc., note 539, p.13. 
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administration : la justice, c’est un ministère ; ce sont des tribunaux avec des jurés, des 
avocats et des juges, des amendes et des prisons »567. Cette citation exprime une 
conception de l’accès à la justice qui a irradié la plupart des réflexions théoriques sur le 
sujet et a été fortement inculqué aux justiciables.  
 
Un autre auteur rappelle certains poncifs de la mythologie de l’approche institutionnelle 
de l’accès à la justice qu’il qualifie d’ailleurs de « mythification du droit »568. L’idée 
n’est point de remettre en cause les valeurs et les vertus intrinsèques du droit formel 
étatique, que celui-ci véhicule d’ailleurs de manière plutôt efficace, mais d’être plus 
circonspect sur sa survalorisation, tel que l’exaltent certains théoriciens du droit. La 
survalorisation du droit formel étatique dans ce cas lui attribue des vertus qui ont un 
fort retentissement dans la société tels la justice, l’égalité, la rationalité ou encore 
l’ordre social. Cette survalorisation est prêchée par des idées fortes avec une certaine 
connotation manichéenne et moralisante. Un auteur les résume ainsi : 
 
 « • Le droit est source de justice. Le processus judiciaire rétablit la justice à 
chacun, révèle et punit les vrais coupables. 
[…] 
   • La loi comporte un certain élément sacré. Elle vient des plus hautes 
autorités : l’État, les tribunaux. 
[…] 
   • Le processus judiciaire est neutre. Les juges jugent selon la loi, en suivant la 
loi, et seulement selon la loi. Toute autre considération est exclue de leur 
jugement. 
[…] 
   • La loi est une science efficace. Qui connaît la loi détient un pouvoir. 
[…] 
   • Il n’y a pas de société sans droit. Le droit est essentiel à l’ordre et à la paix 
sociale. Une société sans droit serait livrée à tous les appétits, elle serait sans 
freins. 
   • La Justice a le bras long. Le coupable risque toute sa vie d’être un jour 
découvert et jugé. 
   • Avoir un dossier judiciaire, c’est une sorte d’infamie dont on est marqué pour 
la vie. 
   • Les lois sont faites par les plus hautes autorités, dans l’intérêt commun, pour 
le bon ordre, pour la protection des citoyens. 
   • La loi et l’ordre social vont de pair. Ceux qui s’attaquent à la loi veulent 
ébranler l’ordre social. 
                                                 
567 M. BLAIS, préc., note 148, p.  89. 
568 G. ROCHER, préc., note 539, p.42 et suiv. 
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   • La loi et la morale vont de pair. Ce que prescrit la loi n’est jamais immoral. 
La loi protège la moralité publique et contribue à la moralité privée. »569 
 
Les qualités et les vertus prêtées au droit formel étatique ne sont certes pas toutes 
usurpées ni infondées, mais le même auteur dans un portrait sans concession du droit 
formel étatique fait ressortir le côté élitiste de celui-ci et tempère l’universalisme dont 
on tente de le parer. En effet, Guy Rocher, dans une analyse sociologique du droit 
affirme :  
 
« […] En réalité, le droit, que ce soit celui qu’élabore le législateur ou celui 
qu’interprètent les tribunaux, est l’œuvre des “élites”. Une analyse faite en 
termes plus radicaux parlerait d’un droit de classe, c’est-à-dire d’un droit qui 
exprime les intérêts et les idéologies d’une classe dominante. Sans être fausse, 
l’analyse radicale a peut-être parfois le défaut d’être globalisante et réductrice. 
Mais elle a par ailleurs le mérite de mettre en lumière que le droit est le produit 
d’une fraction de la société, non de la société globale. Si l’on aime à répéter que 
le droit reflète les valeurs d’une société, c’est que cette vision même du droit 
relève de l’idéologie juridique. En réalité, le droit reflète les valeurs d’une 
société, telles que celles-ci sont perçues et interprétées par une classe dominante, 
ou une fraction de classe, ou par diverses élites, qui, malgré des intérêts 
divergents, s’accordent sur les grandes lignes d’une définition de la société et 
sur certaines valeurs “fortes” susceptibles d’être considérées par tous comme 
évidentes et indiscutables (notes omises) »570. 
 
Il ressort de cela que sous divers vocables tels, accès au droit, accès aux tribunaux, 
procès équitable, la justice est réduite à sa conception institutionnelle571 et l’on 
entendait promouvoir essentiellement l’accès à cette forme de justice représentée par le 
droit formel étatique, le juge étatique et les tribunaux étatiques. Une des conséquences 
logiques de l’apogée du positivisme juridique et de l’omnipotence de l’État souverain, 
se reflète dans le fait que dans les années soixante, de nombreux États et organisations 
internationales ont cherché à améliorer sous couvert d’accès à la justice, l’accès aux 
tribunaux, à entourer le procès de garanties, à sécuriser et formater les procédures en 
les soumettant au respect de garanties procédurales et au respect des droits. L’objectif 
                                                 
569 G. ROCHER, préc., note 539, p.42-43. 
570 G. ROCHER, préc., note 539, p.61, n°8. 
571 Voir les articles 10, 11 et 24(1) Charte canadienne des droits et libertés, en particulier l’art.11 d). 
Voir les articles 23, 28, 32.1 ou 33 Charte des droits et libertés de la personne. Cette conception 
institutionnelle de la justice se retrouve à travers les garanties de procès équitable dans le droit américain 
et dans le droit anglais à travers le «due process of law» et «l’habeas corpus». Sur le plan international, 
les garanties institutionnelles du procès équitable se retrouvent dans les instruments internationaux 
comme le Pacte international. 
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était la sublimation de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice en permettant 
aux citoyens l’accès le plus large possible aux recours juridictionnels. Il a pris la forme 
de la garantie d’accès à un tribunal ou le droit à un juge572 dans certains pays avec pour 
corollaire des garanties institutionnelles573 concernant le juge saisi. 
 
La prépondérance de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice peut-elle être 
rangée dans la catégorie des accidents de l’histoire ? Le choix de privilégier le recours 
au tribunal comme mode essentiel de règlement des différends n’est pas un choix par 
inadvertance ou accidentel, il l’a été à dessein574. La démonstration sera étayée par 
l’examen de deux instruments internationaux, le Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques (Pacte international)575 et la Convention européenne de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CSDH). L’objectif affiché par ces 
textes était le renforcement des droits des citoyens justiciables des États parties à ces 
conventions internationales. Au-delà de cet objectif, quelles raisons expliquent que 
l’attention soit portée sur ces deux instruments de droit international dans la thèse ?  
 
Le Pacte international est une convention internationale dont le Canada est État partie. 
Conclu sous l’égide de l’ONU, il assure une garantie minimale des droits civils et 
politiques des citoyens des États parties et de toute personne se trouvant sur le territoire 
de celui-ci. Le deuxième instrument juridique étudié, la CSDH est une convention 
internationale dont les membres sont les États du Conseil de l’Europe. Le choix 
d’examiner les dispositions de cet instrument tient compte à la fois de son rôle majeur 
dans la protection des droits en Europe et de la densité de la jurisprudence de son 
instance juridictionnelle, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH)576 en ce 
qui concerne la protection des droits et la sanction des manquements aux dispositions 
                                                 
572 Charte canadienne des droits et libertés, art.11 et art. 23 et suiv., préc., note 272; S. GUINCHARD et 
al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, à la p. 381; Nathalie FRICERO, «Les 
garanties d’une bonne justice», dans Serge GUINCHARD (dir.), Droit et pratique de la procédure civile, 
Dalloz-Action, 4e éd., Paris, Dalloz, 2004. 
573 Parmi ces garanties, il possible de relever l’impartialité, l’indépendance ou encore la collégialité. 
574 Voir ci-dessus I.1.1. Les origines de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice. 
575 Pacte international  relatif aux droits civils et politiques, art. 14 par. 14. 
576 La Cour européenne des droits de l’homme est l’organe chargé de façon permanente d’assurer le 
respect des engagements résultant pour les Hautes Parties contractantes de la CSDH et de ses Protocoles 
additionnels. Elle contrôle donc la conformité de l’activité des États-parties aux dispositions de la CSDH 
et a le pouvoir de sanctionner tout manquement à ces dernières. Voir le site internet de la CEDH : 
http://www.echr.coe.int/ECHR/Homepage_FR (consulté le 15 août 2016). 
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de la CSDH. Les dispositions de la CSDH ne s’appliquent pas au Canada. Toutefois, 
l’instrument équivalent en Amérique du Nord est la Convention américaine relative 
aux droits de l’homme ou « Pacte de San José du Costa Rica »577 et le Canada n’est pas 
partie à cette dernière convention ce qui explique le choix de la CSDH. Toutefois, 
l’appréhension de l’accès à la justice des États européens parties à la CSDH n’est pas 
aux antipodes de la conception canadienne du même concept. Il y a même une proximité 
manifeste entre l’article 6 de la CSDH et l’article 11 d) de Charte canadienne des droits 
et libertés578. L’étude donc de la CSDH et de la jurisprudence qui lui est rattachée sera 
donc forcément riche d’enseignement pour le contexte canadien. 
 
À titre liminaire, la clarification suivante mérite d’être apportée. En procédure civile 
internationale, il n’y a pas de confusion entre les recours d’une manière générale qui 
peuvent être juridictionnels579 ou non et le recours spécifiquement juridictionnel parfois 
appelé « droit au juge »580. Cependant, les deux instruments internationaux évoqués, 
parmi les plus importants en la matière, privilégient nettement les recours 
juridictionnels comme mode de régulation des rapports sociaux ainsi que le propos va 
le démontrer. 
 
Le sens de la présente démarche n’est pas de faire une critique systématique de ces 
instruments dont l’utilité n’est pas remise en cause. Faut-il cependant souligner, dans 
le cadre de la démonstration, qu’ils traduisent de manière fort éloquente la conception 
dominante du règlement des différends et de l’accès à la justice à l’époque de leur 
adoption ? Il s’agit d’une conception institutionnelle de la justice et de son accès qui 
peut se résumer à l’idée de la primauté du juridictionnel lorsqu’on évoque l’accès à la 
justice. Pour s’en convaincre, chaque instrument doit être examiné. 
 
                                                 
577 Cette convention a été adoptée à San José du Costa Rica, le 22 novembre 1969, à la Conférence 
spécialisée interaméricaine sur les droits de l'homme, elle est entrée en vigueur le 18 juillet 1978, 
conformément à son article 74.2. Le dépositaire de l’instrument original et des ratifications est le 
Secrétariat général de l'OEA (Organisation des États Américains). Le texte de la convention est référencé 
ainsi:   Série sur les traités, OEA, nº 36. Elle a été enregistrée à l'ONU le 27 août 1979 sous le nº 17955. 
578 Charte canadienne des droits et libertés, art.11 d). 
579 Pacte international  relatif aux droits civils et politiques, art. 2, §3; Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, art. 13. 
580 Pacte international  relatif aux droits civils et politiques, art. 14§1; Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, art. 6 §I. 
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a) Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
 
Comment le Pacte international relatif aux droits civils et politiques581 accorde-t-il la 
préférence aux recours juridictionnels au détriment des autres modes de règlement de 
conflits ? Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques582 est un 
instrument majeur dans la politique de protection des droits, conduite par l’Organisation 
des Nations Unies (ONU). À l’analyse des dispositions pertinentes de ce traité 
international, auquel le Canada est partie, il apparaît qu’il ne réserve pas le même 
traitement aux voies de recours de nature juridictionnelle et à celles de nature non 
juridictionnelle dans les États parties. Le Pacte international583 évoque d’abord le 
principe du droit à un recours de manière générale à l’article 2 §3 a), en utilisant 
l’expression « recours utile », ce qui prouve bien qu’il n’assimile pas l’existence de tout 
recours aux recours juridictionnels. Puis, il érige en obligation pour les États parties la 
garantie de l’existence de recours juridictionnel584 afin de faire valoir ses droits et même 
le développement de ce type de recours. Le Pacte international semble par ces 
recommandations marquer une nette préférence pour les recours juridictionnels585. 
Cette volonté est illustrée par l’article 2 §3 b) in fine du Pacte qui stipule que : « Les 
États parties au présent Pacte s’engagent à : Garantir que l’autorité compétente, 
judiciaire, administrative ou législative, ou toute autre autorité compétente selon la 
législation de l’État, statuera sur les droits de la personne qui forme le recours et 
développer les possibilités de recours juridictionnel »586 (nos italiques). Hormis 
l’article 2 §3 a) qui traite du « recours utile », incluant les recours non juridictionnels, 
aucune autre disposition de ladite convention internationale ne revient plus 
                                                 
581 Pacte international  relatif aux droits civils et politiques, art. 14§1. 
582 Id. 
583 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 2 §3 a) : 
« 3. Les États parties au présent Pacte s'engagent à : 
a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans le présent Pacte auront été violés 
disposera d'un recours utile, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant 
dans l'exercice de leurs fonctions officielles;». 
584 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article 2§3 b) :«b) Garantir que l'autorité 
compétente, judiciaire, administrative ou législative ou toute autre autorité compétente selon la 
législation de l’État, statuera sur les droits de la personne qui forme le recours et à développer les 
possibilités de recours juridictionnel;» 
585 Ce constat est également fait par  le Pr Guinchard dans S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit 
commun du procès, préc., note 7, à la p. 381. 
586Pacte international  relatif aux droits civils et politiques, art. 2, §3,b) in fine. 
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explicitement sur les garanties non juridictionnelles des droits comme c’est le cas pour 
les garanties juridictionnelles dans plusieurs autres articles587. Mieux, la doctrine588 
souligne que le Comité des droits de l’homme de l’ONU, organe chargé de veiller au 
respect des obligations et dispositions du Pacte international, interprète l’article 2 §3 
a) en liaison avec l’article 14 relatif au droit à un tribunal et au droit au juge. L’instance 
de contrôle et d’application de la convention internationale selon l’analyse doctrinale, 
ne paraît pas à priori conférer une portée autonome à l’article 2 §3 a), en ce sens que le 
droit à un « recours utile » ne consacrerait pas un droit subjectif propre hors le droit au 
recours juridictionnel. À en croire le Comité des droits de l’homme de l’ONU, le 
« recours utile » évoqué à l’article 2 §3 a) s’analyserait et ne prendrait véritablement 
forme que dans l’existence de recours de nature juridictionnelle. Une telle approche 
restreindrait considérablement la portée de la disposition en question, sans être 
véritablement une surprise compte tenu de la primauté accordée à la conception 
institutionnelle de l’accès à la justice au moment de l’adoption de l’instrument 
international de protection des droits. L’interprétation de l’article 2 §3 a) du Pacte que 
donne le Comité des droits de l’homme de l’ONU tend à corroborer l’hypothèse de 
départ, celle de la prééminence du recours juridictionnel sur tout autre recours pour 
régler les différends sociaux pour cette convention internationale. 
 
L’analyse qui suit va démontrer que la posture de la Convention européenne de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne diverge pas 
beaucoup de celle du Pacte. 
 
 
b) La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales 
 
L’examen de cet autre instrument international de protection des droits qu’est la 
Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales permet d’illustrer l’idée de la prééminence de l’approche institutionnelle 
de l’accès à la justice. Elle fait tout comme le Pacte international précédemment 
                                                 
587 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 9 §3, §4 ; art. 14. 
588 S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p. 383. 
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analysé, la distinction entre le droit à un recours juridictionnel ou non juridictionnel 
entendu comme l’accès à la justice de manière générale589 et le droit au juge ou aux 
recours juridictionnels590. La CSDH intègre le droit à un recours dans son acception la 
plus large en son article 13 à travers l’expression « Droit à un recours effectif » qui 
spécifie que : « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente 
Convention ont été violés a droit à l’octroi d’un recours effectif devant une instance 
nationale, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant 
dans l’exercice de leurs fonctions officielles »591. Quant au droit aux recours 
juridictionnels, c’est l’article 6 de la convention qui le consacre explicitement sous la 
locution « Droit à un procès équitable » dans les termes suivants : 
 
« 1. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, 
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et 
impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits 
et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en 
matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu 
publiquement, mais l’accès de la salle d’audience peut être interdit à la 
presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l’intérêt 
de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société 
démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie 
privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement 
nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la 
publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice. 
2. Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à 
ce que sa culpabilité ait été légalement établie. 
3. Tout accusé a droit notamment à : 
a) être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu’il comprend et 
d’une manière détaillée, de la nature et de la cause de l’accusation portée 
contre lui ; 
b) disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa 
défense ; 
c) se défendre lui-même ou avoir l’assistance d’un défenseur de son choix 
et, s’il n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir être assisté 
gratuitement par un avocat d’office, lorsque les intérêts de la justice 
l’exigent ; 
                                                 
589 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, art. 13 
concernant le droit à un recours effectif. Cet article a sans doute inspiré l’art. 2 §3 a) du Pacte 
international, le Canada a adhéré au traité le 19 mai 1976, la CSDH étant de plusieurs années sa 
devancière et l’un des plus anciens traités dans le domaine. 
590 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, art. 6 §I 
concernant spécifiquement le droit à un procès équitable. 
591 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, art. 13. 
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d) interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la 
convocation et l’interrogation des témoins à décharge dans les mêmes 
conditions que les témoins à charge ; 
e) se faire assister gratuitement d’un interprète, s’il ne comprend pas ou ne 
parle pas la langue employée à l’audience. » 
 
Bien que l’expression accès à la justice ne figure pas dans la CSDH, il est admis que 
l’objectif de ce traité est la protection des droits et libertés fondamentaux à travers 
l’amélioration de l’accès à la justice592. Pour assurer le respect des engagements 
contenus dans le traité par les États parties593 à la CSDH et à ses Protocoles additionnels, 
il a été institué une Cour européenne des droits de l’homme594, qui siège de façon 
permanente. La Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) est l’organe de 
contrôle de l’application et de vérification de l’effectivité des dispositions de la CSDH. 
À ce titre, son interprétation des dispositions de la CSDH et des obligations qu’elle crée 
à la charge des États parties est des plus cruciales. L’appréhension que cette haute 
juridiction a de l’accès à la justice, à travers les avis et les décisions qu’elle rend sur la 
question, est révélatrice de la portée et de la conception majoritaire dans les États 
européens parties au dit traité, mais aussi des pays dont le système de justice civile est 
similaire comme le Canada. Pour ce motif, s’attarder sur sa jurisprudence est utile et 
riche d’enseignements. 
 
L’étude de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme révèle que 
l’article 6 §I de la CSDH qui concerne les recours juridictionnels sert de fondement à 
une partie importante de ses décisions. Cet article se trouve être également le plus 
souvent invoqué par les requérants dans les dossiers relatifs à l’accès à la justice. Selon 
certaines décisions de la Cour européenne, l’article 6 §I absorberait l’article 13 
consacré au droit au recours effectif595. Ce n’est ni plus ni moins une façon d’affirmer 
la primauté accordée aux recours de nature juridictionnelle sur tout autre recours 
comme moyen privilégié d’assurer l’effectivité de l’accès à la justice. La jurisprudence 
rendue sous l’empire de l’article 6 de la CSDH est foisonnante. Cet article qui proclame 
le droit à un procès équitable est certainement l’article le plus célèbre de la CSDH. Il a 
                                                 
592 Voir notamment le préambule de la CSDH592, les articles, 6, 7 et 13. 
593 Hautes Parties  contractantes selon la terminologie propre à la CSDH. 
594 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, Titre II, 
art. 19 et suiv. 
595 Sporrong et Lönnroth c. Suède, préc., note 290 à la p.33; Airey c/ Irlande, préc., note 285 ; O. c/ 
Royaume-Uni(1987), 120 C.E.D.H. (Sér. A); Iatridis c/ Grèce, nº 31107/96, [1999] II C.E.D.H. § 54. 
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connu un succès qui ne se dément toujours pas aujourd’hui et il sert de fondement à de 
nombreuses décisions de la Cour européenne des droits de l’homme. 
 
L’exemple de la CSDH à travers l’interprétation qu’en donne l’organe habilité à le faire, 
la CEDH, prouve encore que sans nier la possibilité que l’accès à la justice concerne 
également les recours non juridictionnels, la préférence a été donnée dès les prémisses 
de la réflexion sur l’accès à la justice et de sa promotion, mais aujourd’hui encore, à un 
accès effectif aux instances juridictionnelles, ignorant à peu près ou n’évoquant que très 
peu les modes non juridictionnels de règlement des différends596.  
 
La philosophie de la CEDH était d’octroyer aux citoyens des Hautes Parties 
contractantes des garanties en matière d’actions civiles et cette philosophie perdure 
encore. La protection de la Cour consistait en des garanties de procédure, l’exigence 
d’un procès équitable, d’un tribunal indépendant et impartial, de la protection des droits 
de la défense. Surtout, elle estime qu’une protection particulière doit être accordée à 
l’accès au juge, car en dernière analyse, c’est celui-ci qui permet de bénéficier de toutes 
les autres garanties597. 
 
Ce qui est protégé, et qu’il n’est pas question de remettre en cause, c’est la conviction 
que le citoyen doit toujours avoir la possibilité de saisir un tribunal ou un juge pour 
faire trancher une contestation qui l’oppose à un autre citoyen ou à l’État, ou de saisir 
le juge pour qu’il se prononce sur la légalité ou la régularité d’un acte administratif ou 
                                                 
596 Depuis quelques années, on peut noter l’évolution de l’approche européenne de l’accès à la justice. 
Les instances politiques de l’Union européenne s’ouvrent de plus en plus aux modes non juridictionnels 
de règlement des conflits. On peut citer entre autres le Livre vert de la Commission européenne sur les 
modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial [COM(2002) 196 final 
- Commission des communautés européennes, Bruxelles, 2002, Non publié au Journal officiel]; une 
directive portant « sur certains aspects de la médiation civile et commerciale » adoptée par le Parlement 
européen le 21 mai 2008 sur proposition de la Commission européenne (Directive 2008/52/ce du 
Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile 
et commerciale à l’adresse suivante http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:FR:PDF) (consulté le 15 août 
2016). Voir notamment : Paola CECCHI DIMEGLIO, «La Directive 2008/52/CE : Pourquoi? Comment 
améliorer son champ d’application? Le droit collaboratif, une des solutions possibles?» (2010-2011) 1 : 
2 Revue d’arbitrage et de médiation / Journal of Arbitration and Mediation, 53-76. 
597 Golder c/ Royaume-Uni (1975), n° vol. C.E.D.H. (Sér. A), 1ère page, n°18:«On ne comprendrait pas 
que l’article 6, §I décrive en détail, les garanties de procédure accordées aux parties à une action civile  
en cours et qu’il ne protège pas d’abord ce qui seul permet d’en bénéficier en réalité : l’accès au juge; 
équité, célérité, publicité du procès n’offrent point d’intérêt en l’absence de procès». 
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législatif qui lui porterait grief. C’est une des manifestations de l’accès à la justice. 
Toutefois, et avec égard pour cette volonté, ce qui doit être changé, c’est l’idée que 
l’accès à la justice ne doit consister qu’à privilégier l’accès au juge et aux tribunaux. 
 
Le Pacte international et la CSDH ne sont pas les seuls actes de droit international à 
privilégier le droit à un tribunal comme modèle premier de l’accès à la justice. 
L’article 8 de la Déclaration universelle des droits de l’homme598 fait de même. Elle 
dispose en ce sens dans les termes suivants : « Toute personne a droit à un recours 
effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits 
fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi ». S’il est vrai que 
le juge est tout particulièrement le garant désigné des droits des citoyens, le rempart 
contre l’arbitraire des autres justiciables, mais aussi contre les atteintes injustifiées de 
l’État, la conception hypertrophique du droit et de la mission du juge qui tend à réduire 
l’accès à la justice à l’accès à un juge, va non seulement affaiblir le rôle de ce dernier 
comme il sera analysé, mais traduit surtout une vision peu réaliste des relations 
humaines. Cette conception n’apparaît-elle pas aujourd’hui comme une vision limitée 
de l’accès à la justice ? Et n’est-elle ou ne devrait-elle pas, pour cette raison être 
renouvelée ? Est-il illégitime de se demander si d’autres modes de règlement des 
différends ne permettraient pas d’atteindre l’objectif d’accessibilité à la justice en 
complémentarité avec les modes juridictionnels dont les limites seront mises en exergue 
dans les lignes qui vont suivre ? 
 
 
I.2. Les limites de l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice 
 
Si l’accès à la justice entendu comme l’accès au juge est fort utile, faut-il pour autant 
en faire un modèle hégémonique599? Cette conception, malgré les bonnes intentions qui 
                                                 
598 La Déclaration universelle des droits de l’homme adoptée le 10 décembre 1948 à Paris par les États 
membres de l’ONU, http://www.un.org/fr/documents/udhr/, art. 8 (consulté le 15 août 2016). 
599 L’hégémonie renvoie à la domination souveraine exercée sur quelque chose, le substantif a pour 
synonyme les termes dominateur, tout-puissant. Il faut entendre par hégémonie du modèle institutionnel 
de l’accès à la justice, la domination et le quasi-monopole des organes juridictionnels étatiques dans le 
règlement des conflits des justiciables. Le corollaire de cette approche est la réduction telle que cela a été 
évoqué de l’accès à la justice à l’accès aux institutions étatiques d’application des normativités juridiques. 
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ont conduit à son élaboration600 et les garanties qu’elle recèle, ne présente pas moins des 
limites qui, sans la disqualifier complètement, commandent un renouvellement 
théorique du concept d’accès à la justice ou au moins la relativisation de l’hyper 
dominance de son approche institutionnelle.  
 
Ces limites sont nombreuses, mais deux principales seront examinées, elles recoupent 
d’ailleurs par côtés d’autres critiques qui peuvent être faites à l’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice. On peut soumettre que le système judiciaire, à 
force d’être désigné comme le seul mode règlement des différends, risque si ce n’est 
l’embolie, à tout le moins de se retrouver en surchauffe. Ce risque loin d’être 
d’hypothétique met à nu les limites quantitatives du système judiciaire (1). L’autre 
constat est l’inadéquation du droit formel étatique et donc du juge dans sa mission 
juridictionnelle, dans sa juris dictio601, pour le règlement de certains différends ; cela 
constitue les limites qualitatives de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice (2). 
 
 
I.2.1. Les limites quantitatives du système judiciaire 
 
Plus de litiges ou de contentieux conduisent-ils à plus de justice pour les citoyens dans 
la société ? Vouloir imposer le droit formel étatique et le juge comme seuls moyens de 
règlement des différends ne serait point exempt de conséquences sur le fonctionnement 
du système judiciaire lui-même. La première conséquence, c’est le risque potentiel 
d’explosion du nombre de recours au juge auquel pourrait conduire cette logique. Le 
nombre de nouveaux contentieux, s’il ne connaît pas une croissance602 phénoménale au 
Québec et dans les autres provinces canadiennes, pourrait, si l’accès à la justice devait 
être réduit à l’accès aux tribunaux, connaître une croissance qui en accentuerait certains 
                                                 
600 Voir supra les développements sur « L’hégémonie des institutions juridictionnelles étatiques » au 
point I.1. 
601 FRANCE, MINISTÈRE DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice 
apaisée, préc., note 14. 
602 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et suiv.; Voir aussi les nombreux articles parus dans la presse au 
Québec : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/Politique/2011/09/29/003-quebec-veut_contrer-
decrochage_judiciaire.shtml; http://www.lapresse.ca/la-tribune/actualites/201109/30/01-4452861-
quebec-sattaque-au-decrochage-judiciaire.php; http://www.barreau.qc.ca/pdf/Lettre-justice-enjeu.pdf 
(consultés le 15 août 2016). 
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inconvénients comme c’est le cas dans d’autres pays603 dont le système judiciaire est 
proche de celui du Québec. Bien que la tendance notée au Québec et au Canada en 
général soit un recul du nombre de nouveaux dossiers ouverts devant les juridictions604, 
l’hypothèse d’un engorgement du système judiciaire, à cause de l’accroissement 
exponentiel du nombre de contentieux portés devant les tribunaux, n’est pas qu’une 
pure vue de l’esprit.  
 
En effet, au-delà du nombre de nouveaux contentieux soumis aux tribunaux, c’est 
l’ensemble des coûts du système judiciaire qu’il faille prendre en compte ou encore 
s’attacher à analyser profondément les délais d’attente devant les juridictions étatiques 
pour s’apercevoir et être convaincu des limites quantitatives du système judiciaire. En 
d’autres termes, le phénomène du « décrochage judiciaire »605 identifié ne remet pas en 
cause les réflexions quant aux limites quantitatives du système judiciaire. Il tendrait 
même à le rendre plus préoccupant, car si tous les citoyens qui avaient des droits à faire 
valoir saisissaient les tribunaux, le système serait incapable d’y faire face. 
 
La baisse notable du nombre de nouvelles instances introduites devant les tribunaux ne 
s’est point accompagnée d’une baisse des délais procéduraux avant d’aboutir à un 
jugement606 ni des sommes consacrées à l’administration judiciaire607 comme l’aurait 
laissée croire une logique purement arithmétique. 
 
En partant du fait avéré de la baisse conséquente et confirmée depuis plusieurs années 
maintenant du nombre de conflits portés devant les tribunaux au Québec, phénomène 
qualifié de « décrochage judiciaire »608, l’une des répercussions logiques aurait dû être 
                                                 
603 Voir l’explosion des recours contentieux en France par exemple, un problème abordé dans différents 
rapports. Voir INSTITUT DES HAUTES ÉTUDES SUR LA JUSTICE (IHEJ), La prudence et l’autorité : l’office 
du juge au XXIE siècle, préc., note 14; COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE 
(CEPEJ), Analyse des données de la Commission Européenne Pour l’Efficacité de la Justice, préc., note 
14 ; FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une 
justice apaisée, préc., note 14. 
604 Voir ci-dessous figures 1, 2 et 3. 
605 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et suiv.; Voir aussi les nombreux articles parus dans la presse au 
Québec : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/Politique/2011/09/29/003-quebec-veut_contrer-
decrochage_judiciaire.shtml; http://www.lapresse.ca/la-tribune/actualites/201109/30/01-4452861-
quebec-sattaque-au-decrochage-judiciaire.php; http://www.barreau.qc.ca/pdf/Lettre-justice-enjeu.pdf. 
606 Voir ci-dessous figure 4. 
607 Voir ci-dessous figure 6. 
608 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et suiv. ; Voir aussi les nombreux articles parus dans la presse 
au Québec : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/Politique/2011/09/29/003-quebec-veut_contrer-
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un rétrécissement des délais de procédure avant jugement devant les tribunaux, 
proportionnellement à la baisse observée des nouveaux dossiers ouverts. Toutefois, cela 
n’est point le cas609. Malgré des efforts appréciables de compression des délais de 
procédure émanant de l’administration judiciaire, les délais d’attente avant audition 
devant la chambre civile de la Cour du Québec610 sont passés de 11,4 mois en 1991 à 
15 mois en 2006611. Au sein de la division des petites créances de cette même 
juridiction612, les délais d’attente avant audition sont passés de 4,9 mois en 1991 à 14 
mois 2006613. 
Seuls les délais d’attente avant audition à la Cour d’appel614 ont connu une baisse 
substantielle et continue depuis 1994615. 
 
Quels enseignements émergent de l’analyse de la baisse du nombre de nouveaux 
dossiers portés devant les tribunaux et des dépenses consacrées au système judiciaire ? 
Si l’on compare les courbes du nombre de nouveaux dossiers portés devant les 
tribunaux avec celle des dépenses consacrées au système judiciaire, elles se croisent 
selon une trajectoire inversée. Autrement dit, la première révèle sa tendance marquée à 
décroitre sur une période plus ou moins longue tandis que la seconde assume sa nette 
propension à augmenter sur la période correspondante616. 
 
 
 
 
                                                 
decrochage_judiciaire.shtml; http://www.lapresse.ca/la-tribune/actualites/201109/30/01-4452861-
quebec-sattaque-au-decrochage-judiciaire.php; http://www.barreau.qc.ca/pdf/Lettre-justice-enjeu.pdf. 
609 Voir Yves-Marie MORISSETTE, «Gestion d'instance, proportionnalité et preuve civile: état provisoire 
des questions», (2009) 50:2, R. de D. 381. L’auteur à ce propos : « La chute constante depuis plusieurs 
années du nombre de dossiers ouverts dans les instances civiles, l’accroissement paradoxal du nombre 
«d’heures siégées» par les juges, la longueur des procédures en cours et le coût exorbitant de plusieurs 
procès-fleuves sont certains des principaux facteurs qui expliquent les inquiétudes actuelles de ces juges 
pour l’accès à la justice. Parmi les causes probables de  ces  indices  de  détérioration,  on  mentionne  la  
situation  des  expertises dans les litiges civils», id. p.405. 
610 Source : P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 62 et suiv. 
611 Voir ci-dessous figure 4. 
612 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 66 et suiv. 
613 Voir ci-dessous figure 4. 
614 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 67 et suiv. 
615 Voir ci-dessous figure 5. 
616 Voir ci-dessous et comparer figures 1,2 et 6. 
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Figure 2. Représentation graphique de l’évolution du nombre de nouveaux dossiers ouverts à la chambre civile et à 
la division des petites créances de la Cour du Québec 
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Figure 3. Représentation graphique de l’évolution du nombre de nouveaux dossiers ouverts Cour supérieure (1977 
à 2010). 
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Figure 4. Représentation graphique de l’évolution des inscriptions et des jugements des causes en appel (2000 à 
2010). 
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Figure 5. Représentation graphique de l’évolution des délais d’atente avant audition à la Cour du Québec (chambre 
civile et division des petites créances - 1991 à 2010). 
 
 
Figure 6. Représentation graphique de l’évolution du nombre de nouveaux dossiers ouverts et des délais d’atente 
avant jugement à chambre civile de la Cour du Québec. 
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Figure 7. Représentation graphique de l’évolution du nombre de nouveaux dossiers ouverts et des délais d’atente 
avant jugement à chambre des petites créances de la Cour du Québec. 
 
 
 
 
 
Figure 8. Représentation graphique de l’évolution des délais d’atente avant audition à la Cour d’appel (1994 à 
2011). 
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Figure 9. Représentation graphique de l’évolution des dépenses réeles consacrées au système judiciaire en milions 
de dolars (1998-1999 à 2011-2012)617. 
                         
617 Source : htp:/www.justice.gouv.qc.ca/francais/publications/administ/pdf/rap1112.pdf (consulté le 
15 août 2016). 
Les données qui apparaissent dans cete section sont présentées en fonction du portefeuile des activités 
relevant du Ministère, qui comprend les quatre programmes suivants : 
1. Activité judiciaire 
2. Administration de la justice 
3. Justice administrative 
4. Aide aux justiciables 
Le programme 1 concerne les dépenses visant à permetre aux tribunaux de diverses juridictions 
d’exercer le pouvoir judiciaire et les diverses fonctions juridictionneles qui y sont ratachés, soit de 
rendre jugement ou de favoriser le règlement de litiges au moyen de la conciliation et de la gestion 
judiciaires. Il comprend aussi les dépenses portant sur les activités liées aux règles déontologiques 
applicables à la magistrature, au perfectionnement des juges et au soutien administratif nécessaire. Il 
inclut également les dépenses visant le comité mandaté pour formuler des recommandations au 
gouvernement et pour évaluer la rémunération des juges de la Cour du Québec, des juges des cours 
municipales et des juges de paix magistrats. 
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À la suite de ces représentations schématiques de l’évolution de certaines données 
relatives au système judiciaire, des précisions doivent être faites. Tout d’abord, il ne 
faudrait pas céder à la tentation de faire de l’extrapolation à partir de ces quelques 
éléments statistiques tout comme il ne serait pas judicieux de minimiser l’influence 
d’autres facteurs618 sur l’augmentation des délais de procédure devant les tribunaux, sur 
l’accroissement des dépenses619 consacrées au système judiciaire ou encore sur 
l’expansion du nombre de magistrats620 au service de l’administration de la justice. 
 
Il serait cependant admissible, sous les réserves faites, d’émettre l’hypothèse, que, au 
vu de son fonctionnement actuel et de ses « pathologies », si le système judiciaire devait 
se retrouver dans la situation de traiter un plus grand nombre de dossiers à cause de la 
volonté de faire converger vers lui le maximum de conflits, les courbes des différents 
agrégats observés et analysés tels la durée des procédures ou les coûts de 
l’administration judiciaire montrant une tendance accentuée vers l’accroissement 
seraient renforcées. Elles pourraient même se transformer en pics successifs capables 
d’enrayer le système judiciaire, ou à tout le moins d’en aggraver certains maux. 
 
                                                 
Le programme 2 regroupe les dépenses visant à assurer le soutien administratif nécessaire au 
fonctionnement des cours de justice et à la publicité des droits. Il comprend aussi les dépenses qui visent 
à fournir un soutien d’ordre juridique, législatif et réglementaire à toutes les activités gouvernementales. 
Le programme 3 porte sur les dépenses visant à assurer la part du Ministère au financement du Tribunal 
administratif du Québec (TAQ) et du Conseil de la justice administrative (CJA). 
Le programme 4 englobe les dépenses visant à assurer une aide juridique, financière ou sociale aux 
personnes économiquement faibles et défavorisées ainsi qu’aux enfants et aux familles aux prises avec 
certains problèmes sociaux ayant un rapport avec la justice. Il comprend également les dépenses visant 
à assurer une compensation financière aux personnes ayant été blessées en accomplissant un acte de 
civisme ainsi qu’aux victimes d’actes criminels. L’assistance offerte se traduit par l’aide juridique, l’aide 
aux recours collectifs et l’aide au civisme de même que par l’indemnisation des victimes d’actes 
criminels. Cependant, le présent rapport exclut les dépenses de la Commission des droits de la personne 
et des droits de la jeunesse, organisme auquel le Ministère ne verse aucune contribution et dont les crédits 
sont votés par l’Assemblée nationale. 
618 Ces facteurs peuvent être la complexité des affaires soumises par exemple. 
619 L’inflation et la dépréciation monétaire ont par exemple une action indéniable sur l’augmentation des 
dépenses consacrées au système judiciaire. 
620 De nouvelles tâches administratives et juridictionnelles, comme celles introduites par la réforme du 
Code de procédure civile de 2002, notamment la conférence de gestion de l’instance, ou la conférence 
de règlement à l’amiable, peuvent en partie expliquer le besoin d’effectifs supplémentaires dans le corps 
de la magistrature.  
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Les ressources à consacrer à la justice ne sont pas illimitées621. C’est le dilemme auquel 
l’approche institutionnelle et hypertrophiée de l’accès à la justice doit faire face. Plus 
de litiges ne produisent pas forcément plus de justice622.  
 
Il y a une limite certaine au recours au juge ou au juridictionnel comme mode de 
règlement des différends. De nombreuses réformes du système judiciaire avaient pour 
principal objectif d’augmenter le volume de contentieux susceptibles d’être traités par 
les tribunaux623. Force est de se rendre compte, de nos jours, qu’une telle approche est 
vaine et qu’il faut sans doute penser l’intervention du juge comme l’ultime recours 
quand les autres modes de règlement des différends ont échoué624.  
 
L’hégémonie du système judiciaire comme mode quasi unique de règlement des 
conflits ne montre-t-elle pas depuis quelques années le goulot d’étranglement que peut 
constituer cette approche de l’accès à la justice625? Des études ont démontré que le 
système judiciaire de quel que pays qu’il soit ne pourra jamais réguler seul le flux de 
plus en plus croissant de contentieux générés par la conception institutionnelle de 
l’accès à la justice. Un auteur traduit cette idée ainsi : « la pyramide des litiges est utile 
pour l’analyse des systèmes comme le nôtre, où l’on fait beaucoup plus de promesses 
que l’on en tient. En effet, la plupart des systèmes démocratiques sont conçus de telle 
                                                 
621 C’est en prenant conscience de cet état de fait et dans le sens de la politique favorisant l’accès à la 
justice que le ministère de la Justice du Québec a lancé le projet pilote des Centres de justice de proximité 
en 2009. Trois sites avaient été choisis pour l’implantation du projet pilote de Centres de justice de 
proximité, Québec, Sherbrooke et Rimouski, ils devaient être effectifs pour la fin de l’année 2009. 
Malheureusement, une fois de plus les objectifs de promotion de l’accès à la justice sont confrontés aux 
problèmes de la limitation des ressources disponibles à consacrer à la justice, des problèmes budgétaires 
ont fait que ces centres ont connu quelques retards pour le démarrage effectif de leurs activités. En 2010, 
ils n’étaient pas encore véritablement fonctionnels. Mais depuis ils le sont et face au succès du projet-
pilote, de nouveaux centres ont été créés. Il existe en 2016 six (6) centres de justice de proximité situés 
dans les régions suivantes : Bas-Saint-Laurent, Gaspésie-Îles-de-la-Madeleine, Grand-Montréal, 
Outaouais, Québec, Saguenay-Lac-Saint-Jean site internet : http://www.justicedeproximite.qc.ca/ 
(consulté le 15 août 2016). 
622 H. ARTHURS, « Plus de litiges, plus de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice 
sociale », préc., note 16, p.249. 
623 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.14 et suiv. et p.25; H. ARTHURS, 
« Plus de litiges, plus de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice sociale », préc., 
note 16, p.249 ; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés 
démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133 ; QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, 
p.33; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.10; S. NORMAND, préc., note 443, p.17-18; R. A. 
MACDONALD, préc., note 143. 
624 H. ARTHURS, « Plus de litiges, plus de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice 
sociale », préc., note 16, p.249. 
625 M. GALANTER, préc., note 123, p.147 et suiv. 
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manière que le système s’effondrerait si toutes les personnes qui ont une revendication 
légitime l’invoquaient »626.  
 
L’analyse statistique met en lumière les limites quantitatives de l’approche 
institutionnelle de l’accès à la justice. Elle tend à confirmer que c’est une utopie de 
penser que le système judiciaire pourrait absorber et résorber tout le contentieux 
social627. Malgré la multiplication des moyens du système judiciaire se manifestant par 
une augmentation en personnel et en matériel, la durée des procédures judiciaires ne 
cesse de croître628. En tout état de cause, la seule augmentation des moyens de l’appareil 
judiciaire ne peut être une réponse au dilemme évoqué. Le système judiciaire est 
confronté à la même loi économique que la plupart des domaines, un besoin ou une 
demande infinie et des moyens finis629. Pour preuve, la contribution monétaire requise 
des citoyens de manière générale pour obtenir justice augmente régulièrement. Par 
ailleurs, la survalorisation630 du procès présidé par un juge étatique semble montrer ses 
limites par le fait même du « décrochage judiciaire », quitte à nuancer les conclusions 
à tirer de la prise en compte brute de ce phénomène. 
 
L’incapacité de l’institution judiciaire à absorber et résorber l’entièreté du flux des 
demandes en justice n’est pas la seule limite du système. Il est possible de relever 
également l’inadéquation du recours juridictionnel dans la résolution de certains 
contentieux comme limite qualitative à l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice. 
 
 
                                                 
626 M. GALANTER, préc., note 123, p.147 et suiv. 
627 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.336. L’auteur ne dit, en effet, pas autre chose 
lorsqu’il affirme qu’il est « impossible de régler judiciairement tous les conflits de la société ». 
628 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 62 et suiv. 
629 À cet égard, le juge Lebel dans l’arrêt Marcotte c. Longueuil (Ville), [2009] 3 R.C.S. 65, affirme que 
la justice civile est un service public dont les ressources sont limitées ; FRANCE, MINISTERE DE LA 
JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, préc., note 14, 
p.41 :«La commission l’a fait en adoptant une vision stratégique de la justice ; si l’on veut bien admettre 
que, la demande de justice étant potentiellement infinie, l’adaptation des moyens à la demande ne peut 
constituer la seule réponse, l’enjeu est alors «de combiner des ressources ﬁnies avec une demande de 
justice infinie (2)», en s’interrogeant sur la pertinence du critère de l’intervention du juge pour revisiter 
le périmètre de l’acte de juger». 
630 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.326. 
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I.2.2. Les limites qualitatives du système judiciaire 
 
Un dicton dit : « Qui trop embrasse, mal étreint ». Ce dicton peut s’appliquer à 
l’institution judiciaire dans le rôle de « monorégulatrice » des différends tel que cette 
institution a été conçue et réalisée lors de la création des entités étatiques modernes. 
Cette vision de l’institution judiciaire n’a semble-t-il pas véritablement changée au 
cours de l’évolution des entités politiques d’alors vers l’État-providence631. 
 
La concrétisation de l’exercice judiciaire, du ministère du juge, est la décision qu’il 
rendra au bout du processus juridictionnel. Il est possible d’identifier deux fonctions 
essentielles à la décision judiciaire : une fonction instrumentale de résolution des 
conflits à travers son dispositif et une fonction symbolique de dire le droit, de préciser 
la compréhension publique des normes et valeurs officielles à travers sa motivation632. 
Ces deux fonctions sont souhaitées, recherchées et nécessaires dans une société 
démocratique qui accorde la primauté au droit comme mode de règlement privilégié 
des différends. Il n’est point question ici de remettre en cause l’utilité et la nécessité de 
ces rôles des décisions des cours de justice étatiques rendues sur le fondement des 
normes juridiques. 
 
Eu égard à ce qui vient d’être dit, ces fonctions du processus judiciaire et des décisions 
qui en résultent, si elles sont nécessaires et primordiales pour certains conflits, sont pour 
d’autres, complètement inappropriées. La fonction instrumentale de dire le droit, de 
trancher le conflit entre deux positions antinomiques, par la logique d’affrontement qui 
la sous-tend et la brutalité de la solution juridique que le juge donne au litige, n’apaise 
pas le conflit, peut-être l’envenime, parfois ne la fera que renaître ailleurs sous une autre 
forme plus aigüe. Quant à la seconde fonction de la décision judiciaire, celle qui est 
symbolique de dire le droit selon la conception moniste juridique, de préciser la 
compréhension publique des normes et valeurs officielles, elle est tout aussi aux 
antipodes de la réalité de certains différends. En effet, nombre de différends, s’ils 
peuvent toujours être réduits en termes juridiques, ont des ressorts qui relèvent peu ou 
pas du tout du droit formel étatique. Ils ne remettent pas en cause la compréhension 
                                                 
631 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.574. 
632 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.324. 
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publique des normes et valeurs officielles, au contraire ils réclament la prise en compte 
de situations particulières et non l’application du mécanisme froid et implacable de dire 
le droit formel étatique. 
 
Tous les conflits n’admettent pas une réduction heureuse de leurs tenants et aboutissants 
en droit, ils n’exigent pas forcément leur traduction en termes juridiques qui sont des 
termes souvent ésotériques, parfois abstraits, généralement faits pour des initiés ou des 
professionnels. Le langage juridique a cette conséquence qui peut se révéler fâcheuse 
dans certains conflits, il dépersonnalise le différend, lui donne une dimension abstraite 
dans laquelle les parties ne se reconnaissent pas toujours633. 
 
                                                 
633 Il peut être relevé divers situations ou différends de la vie courante permettant de se rendre compte 
des limites qualitatives du processus juridictionnel et des décisions qui en sont l’aboutissement. 
L’exemple suivant est emprunté au professeur Jean-François Roberge, dans J.-F. ROBERGE, préc., note 
73, p.141 : Un couple vivait une vie paisible avec leur enfant unique adoré de 3 ans avant qu’un incident 
tragique survienne. Habituellement, la mère restait à la maison pour s’occuper de l’enfant 3 jours par 
semaine et l’amenait 2 jours par semaine à la garderie (crèche). Un matin, la mère décida de prendre une 
journée supplémentaire pour se reposer et amena l’enfant à la garderie. Malheureusement, un incident 
tragique s’y déroula : l’enfant se coinça le cou dans un jeu de tourniquet à la garderie et décéda de ses 
blessures.  
Déchiré, complètement anéanti par l’événement et éprouvant un fort sentiment de culpabilité, 
particulièrement présent chez la mère, le couple intenta des poursuites judiciaires en responsabilité civile 
et réclame un total de un million de dollars au fabricant du tourniquet, à la garderie faisant partie du 
réseau public et au ministère responsable. Les défendeurs offrent un total de 200 000$ aux parents 
demandeurs qui refusent catégoriquement cette offre de règlement hors cour. Pourtant, la tendance forte 
des décisions antérieures des tribunaux sur le territoire établit le montant dans pareil cas à environ 
150 000$. L’offre de règlement est donc plus élevée que ce que le tribunal accorderait après un procès 
mais les parents refusent toute offre plus basse qu’un million$. Plusieurs questions émergent à la lecture 
de ce drame. Pourquoi les parents refusent-ils l’offre de règlement du fabricant de tourniquets? Que 
représente ce montant pour les parents? Un procès rendrait-il justice aux parents? Sinon qu’est-ce qui 
rendrait justice aux parents endeuillés? Dans ce drame, la seule condamnation du fabricant de tourniquets 
à des dommages-intérêts d’un montant maximum de 150.000$ par le jeu de la responsabilité civile qui 
constituerait l’issue probable d’un procès qui prendra plusieurs années avant d’aboutir à un jugement, ne 
satisferait que peu les parents. C’est cela qu’exprime leur demande d’un montant de 1 million de dollars 
en réparation du préjudice qu’ils ont subi par la perte de leur enfant. Le système juridique tel qu’il a été 
conçu est peu outillé au-delà la condamnation à un montant d’argent pour répondre de manière complète 
et adéquate à ce type de situation. Mais un mode de PRD ou MARC pourrait par le processus de recherche 
des intérêts des parties qui les caractérisent et par un travail sur les Valeurs, Besoins, Intérêts, Émotions 
et Sentiments (VIBES) découvrir que les parents recherchent autre chose par la demande du montant 
symbolique de 1 million$. Les parents pourraient vouloir comprendre et donner un sens au décès de leur 
enfant, s’assurer qu’un incident similaire ne se reproduirait plus dans le futur, recevoir des excuses et que 
leur souffrance émotionnelle soit reconnue, surmonter la détresse psychologique et la culpabilité, 
rappeler la mémoire de leur enfant, etc. en résumé un processus de PRD permettrait de se rendre compte 
que la partie non monétaire et pas forcément juridique de la demande des parents sont celles qui répondent 
aux besoins non initialement exprimés par les parents dans leur procédure judiciaire et légitimera une 
éventuelle entente. 
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L’inadéquation du recours juridictionnel dans le règlement de certains différends se 
traduit encore par la remise en cause du modèle processuel classique et par la 
désacralisation634 de la fonction judiciaire et du juge. 
 
La remise en cause du modèle processuel classique témoigne de la modification tant 
des attentes des justiciables que de leur appréhension de la justice. Ils refusent d’être 
des spectateurs passifs du spectacle ou de la tragédie de la justice étatique alors qu’il 
s’agit de leurs problèmes. Dorénavant, ils veulent participer, négocier, agir sur l’issue 
du conflit, sont prêts à choisir une autre issue que l’issue judiciaire.  
 
En relation avec les propos précédents, un auteur de doctrine dressait avec lucidité et 
pertinence le constat suivant :  
 
« Les justiciables ont aujourd’hui des attentes de justice que le système 
judiciaire et le droit plus largement ne comblent pas. En effet, nous posons 
le constat de trois insuffisances qui peuvent également être vues sous 
l’angle des besoins qu’éprouvent les justiciables. Premièrement, nous 
remarquons une insuffisance du système de justice qui se fait ressentir par 
le besoin d’accessibilité des justiciables au système de justice en termes de 
coûts, de temps et d’énergies [note omise]. Deuxièmement, nous percevons 
une insuffisance du droit provenant du besoin d’une justice plus humaine, 
participative et basée sur les valeurs des justiciables concernés par le 
différend635. Troisièmement, nous notons une insuffisance symbolique du 
droit découlant du besoin de réappropriation de la justice par les justiciables 
et d’une proximité avec celle-ci [note omise]. 
Nous posons également le constat de la faible qualité de la justice 
procédurale dans le système judiciaire et des besoins correspondants 
qu’éprouvent les justiciables [note omise]. Ainsi, le citoyen vit les 
insuffisances et ressent les besoins suivants : (1) l’insuffisance du système 
de justice quant à son accessibilité pour les citoyens et donc à la possibilité 
d’être réellement entendu; (2) l’insuffisance du droit quant à son effectivité 
en ce qui concerne les solutions qu’il offre aux citoyens et donc à la 
possibilité que leurs véritables problèmes et intérêts soient considérés; (3) 
l’insuffisance symbolique du droit quant à sa légitimité pour réguler les 
                                                 
634 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 335 : « L'important n'est pas de s'en féliciter ou de 
le déplorer, mais de constater que cette justice désacralisée est en rupture avec le modèle dominant de la 
première modernité ». 
635 L. LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité? CRA et justice de proximité », préc., note 3. 
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relations sociales des citoyens et à leur besoin de participer aux décisions 
et de se sentir impliqués [note omise] »636.  
 
Les limites qualitatives du système judiciaire étatique637 se reflètent également dans la 
complexité et l’inadaptation aux besoins des justiciables du processus judiciaire638. Les 
citoyens qui entrent en contact avec l’appareil judiciaire perdent rapidement leurs 
repères et le processus s’apparente rapidement à leurs yeux à un engrenage sur lequel 
ils ont peu d’emprise639. 
 
Finalement, il faut concéder que le système judiciaire, malgré les mérites propres de 
l’institution et la haute qualification des magistrats qui le composent, ne peut pas tout 
faire. Il semblerait qu’à une certaine époque, et peut-être aujourd’hui encore, de 
manière peu propice à son efficacité et à son efficience, on ait voulu en exiger plus qu’il 
ne pouvait offrir au risque de voir grandir l’insatisfaction des justiciables à l’égard du 
système. L’élargissement du périmètre d’intervention du juge et des tribunaux affaiblit 
leurs fonctions et leur autorité comme l’a souligné topiquement une partie de la 
doctrine640.  
 
L’idée de recentrer la mission du juge et des tribunaux vers le cœur de cible de l’office 
juridictionnel emprunte la voie de la déjudiciarisation, de la déjuridicisation641 ou de la 
                                                 
636 Jean-François ROBERGE et Véronique FRASER, « L’évolution de la médiation civile et commerciale 
privée et judiciaire au Québec (Canada) : bilan et perspective d’avenir. », dans Stephen BENSIMON et 
Alain LARABY (dir.), «Diversité des Médiations du Monde.» Paris, Érès, 2011, p.5. 
637 André LACROIX, Louise LALONDE et George A. LEGAULT, « Les transformations de la théorie 
normative du droit », (2002-2003) 33 R.D.U.S. 3. 
638 Voir à ce propos les constats du Groupe de travail sur la simplification du processus judiciaire 
(GTSPJ), p. 3 et suiv., Canada, Comité d’action sur l’accès à la justice en matière civile et familiale, 
Rapport du groupe de travail sur la simplification des processus judiciaires, mai 2012, en ligne : 
http://www.cfcj-
fcjc.org/sites/default/files/docs/2012/Report%20of%20the%20Court%20Processes%20Simplification%
20Working%20Group%20French.pdf (consulté le 15 août 2016). 
639 Canada, Comité d’action sur l’accès à la justice en matière civile et familiale, Rapport du groupe de 
travail sur la prévention, le triage et l’aiguillage, mai 2012, en ligne : http://www.ciaj-
icaj.ca/images/stories/eventsPDF/French_Preliminary%20PTR%20Report%20(2012-08-24)final.pdf 
(consulté le 15 août 2016) P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 26 et suiv. 
640 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p. 64 et s ; FRANCE, MINISTERE DE 
LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, préc., note 14, 
p.41 et suiv. 
641 Yves-Marie. MORISSETTE, « (Dé) judiciarisation (dé) juridicisation et accès à la justice » (1991) 51:4 
R. du B. 585, p. 596 et suiv. 
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déjuridictionnalisation642. Tout en tenant pour acquis le rôle fondamental des juges et 
des tribunaux dans la régulation sociale d’une société démocratique fondée sur la 
primauté du droit tel que cela est le cas dans la majorité des sociétés occidentales, 
principe sur lequel la société canadienne est fondée, un auteur pose adéquatement et 
avec tact la problématique de la redéfinition et du recentrage du rôle du juge et du 
système judiciaire en ces termes : 
 
« […] restreindre le périmètre de l’intervention du juge ne peut se faire qu’à 
partir d’une approche apaisée de la dynamique des demandes, sans priver 
le citoyen d’une garantie judiciaire effective de ses droits. Le temps est 
assurément venu de s’interroger sur la pertinence du périmètre actuel de 
l’acte de juger, qui n’a cessé de s’accroître à mesure que l’on confiait des 
tâches nouvelles aux juges. »643  
 
L’extension du périmètre d’intervention du juge en ignorant les autres modes de 
règlement des différends porte atteinte à la qualité de son office. L’éparpillement 
engendre notamment cette répercussion inopportune qu’il est moins axé sur les 
missions qui font sa véritable raison d’être, à savoir dire le droit selon l’entendement 
positiviste étatique dans les situations644 qui s’y prêtent le mieux. Les situations de 
protection des droits fondamentaux ou de l’ordre public sont particulièrement indiquées 
pour voir l’office du juge s’exercer à son plein épanouissement. Il faut éviter de faire 
appel au système judiciaire lorsque son intervention n’apporte pas de plus-value à la 
solution du conflit645 comme toutes les fois où cette intervention pourrait être retardée 
sans qu’il y ait atteinte aux droits des citoyens646. 
 
                                                 
642 Voir FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une 
justice apaisée, préc., note 14, p.40 et suiv. 
643 Id., p.41 et suiv. 
644 Il faudrait songer notamment aux situations qui mettent en jeu l’ordre public, celles pour lesquelles il 
convient d’affirmer avec force certaines valeurs fondamentales de la société parce qu’il existe un risque 
de remise en cause de ses valeurs ou d’atteinte à ces valeurs. Au contraire des situations d’intérêts privés, 
des situations où l’interaction personnelle est forte, où le relationnel et l’émotionnel sont extrêmement 
prononcés, la traduction de ces situations dans leurs données pertinentes en droit est par côté réducteur 
et les ampute des ressorts essentiels à une solution négociée et harmonieuse. 
645 À titre d’illustration, certaines fonctions d’enregistrement sont quelques fois dévolues au juge et 
pourraient être transférées à d’autres organes. Est-ce absolument nécessaire qu’un juge s’occupe des 
questions de contraventions par exemple et de manière générale des infractions de police? 
646 Cette proposition est déjà illustrée par la Conférence de règlement à l’amiable (CRA) qui en cas de 
réussite dispensera de l’office juridictionnel du juge et dans l’hypothèse d’un échec aura retardé ce 
dernier sans faire perdre aucun droit aux parties en litige. 
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Au total, ces développements illustrent que l’approche institutionnelle de l’accès à la 
justice est une conception qui appelle du moins un dépassement sinon un 
renouvellement. Cette idée est de plus en plus soutenue par les auteurs647. Elle fait 
parallèlement son chemin du côté du législateur québécois qui manifeste une ouverture, 
peu commune jusqu’ici, à un renouvellement de l’appréhension de l’accès à la justice648. 
L’étude suggère que cette appréhension nouvelle de l’accès à la justice devrait partir 
d’une définition originale du concept. Il faut à présent explorer les contours d’une 
définition renouvelée de l’accès à la justice qui en redynamisera l’appréhension. 
 
  
                                                 
647 J.-F. ROBERGE, préc., note 73; Julia BASS, W. A. BOGART, Frederick H. ZEMANS (dir.), L'accès à la 
justice pour le nouveau siècle : les voies du progrès, Toronto, Barreau du Haut-Canada, 2005; Louise 
LALONDE, «La médiation, une approche «internormative» des différends?» (2002-2003), 33:1-2 
R.D.U.S. 97; A. LACROIX, L. LALONDE et G. A. LEGAULT, préc., note 637, p. 1; R. A. MACDONALD, 
« L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133; 
R. A. MACDONALD, préc., note 143; CANADA, Commission du droit du Canada, La transformation des 
rapports humains par la justice participative, préc., note 12; J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde 
modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 12, 
p.317; J.-B. RACINE, préc., note 64; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium 
Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12.  
648 Voir le Nouveau Code de procédure civile entré en vigueur le 1er janvier 2016 et infra, Partie II 
Chapitre I – Panorama global du système de justice civile : L’évolution des paradigmes actuels de la 
procédure civile du Québec. 
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Section II. La reconstruction du concept d’accès à la 
justice 
 
Quels critères doivent être au cœur d’une définition renouvelée du concept d’accès à la 
justice ? Et quel rôle joue à l’heure actuelle le besoin de participation des citoyens dans 
la définition de l’accès à la justice ? Répondre à ces questions sera l’occasion de préciser 
l’idée du renouvellement du concept d’accès à la justice et d’en exposer les 
caractéristiques principales. À l’origine de l’évolution de l’accès à la justice, il est 
possible d’identifier un changement de paradigme dans la conception de la justice et de 
son accès ainsi qu’il sera démontré (II.1). La reconstruction du concept d’accès à la 
justice passe notamment par la prise en compte des modes amiables de prévention et de 
règlement des différends (PRD) ou modes alternatifs de règlement des conflits 
(MARC). Ces processus au potentiel d’implication des acteurs élevé exaltent la 
proactivité et relèvent de la culture intégrative de règlement des différends (II.2).  
 
 
II.1. Le changement de paradigme dans la conception de 
l’accès à la justice : la nouvelle approche extensive de 
l’accessibilité à la justice 
 
Qu’est-ce qu’un paradigme ? Pour Jacques Chevallier, reprenant Kühn, un paradigme 
est « une matrice disciplinaire, c’est-à-dire l’ensemble des croyances et valeurs 
reconnues, des techniques et méthodes qui sont communs aux membres d’un groupe 
scientifique donné : il fournit à une communauté scientifique les références nécessaires 
pour se reconnaître et s’institutionnaliser »649. Épistémologiquement, un paradigme est 
une « conception théorique dominante ayant cours à une certaine époque dans une 
communauté scientifique donnée, qui fonde les types d’explications envisageables, et 
les types de faits à découvrir dans une science donnée »650. 
 
                                                 
649 Jacques CHEVALLIER, «De quelques usages du concept de régulation» dans Michel MIAILLE (dir.), La 
régulation entre droit et politique, Coll. Logiques juridiques, Paris, L’Harmattan, 2003, p.73. 
650 CNRTL, s.v. «paradigme», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/paradigme. 
210 
 
Qu’est-ce alors qu’un changement de paradigme ? Partant de la définition de la notion 
de paradigme précitée, mais en l’élargissant suffisamment pour ne pas la restreindre au 
domaine unique des sciences naturelles pour ainsi pouvoir l’appliquer aux sciences 
humaines et sociales651, un paradigme serait par définition une grille de lecture de la 
société, un canevas d’analyse du monde et une manière de concevoir son monde ou 
d’autres mondes possibles652. Un changement de paradigme devra alors s’entendre dans 
le sens le plus général du terme comme l’épuisement d’une manière de concevoir le 
monde653 et l’émergence de nouvelles théories, de nouvelles conceptions qui fonderont 
les explications envisageables et les nouveaux faits découverts dans les champs de 
recherche scientifique. 
 
Le paradigme dominant dans la matière des sciences juridiques a été longuement exposé 
à travers la conception institutionnelle654 de l’accès à la justice. Il est aujourd’hui 
difficile de cantonner le concept d’accès à la justice au seul accès au tribunal ou au juge. 
Le développement de la notion de droits de l’homme, le rayonnement des droits 
fondamentaux et la prolifération des droits subjectifs (II.1.1) ont produit un changement 
de paradigme et élargi le concept d’accès à la justice. À dire vrai, les poussées pour un 
renouvellement du concept d’accès à la justice ne s’arrêtent pas à ces éléments, le 
passage de la réglementation à la régulation invite tout autant à sa reconstruction 
(II.1.2). 
 
 
 
 
                                                 
651 L’élargissement opéré de la notion de paradigme n’est pas injustifié, le professeur Jacques 
CHEVALLIER affirme à ce propos : «Les paradigmes débordent et transcendent les cloisonnements 
disciplinaires : c’est en effet souvent par la transposition des modèles de raisonnements utilisés ailleurs, 
dans un autre champ disciplinaire, que les sciences, notamment les sciences sociales progressent […]». 
Voir J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.73. 
652 Dans cette acception, un auteur affirme ainsi qu’un paradigme: «[…] est un moyen de résoudre un 
problème qui surgit, la solution d’une ‘’énigme concrète’’ : le paradigme sera, sur ce plan, un modèle, 
un raisonnement-type qu’on utilisera pour rendre intelligible une situation donnée» ; Id. 
653 Michel MIAILLE, «La théorie dans le droit. Propos pour un doctorant», polycopié non publié de 
l’Université de Montpellier I, p.8. 
654 Voir sur cette question supra Partie I, Ch. III, Section I. I.2 de la présente thèse. 
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II.1.1. Le rayonnement des droits fondamentaux et la prolifération des 
droits subjectifs 
 
Comment définir les droits fondamentaux et les droits subjectifs ? Quel impact ont-ils 
sur le concept d’accès à la justice ? Le juriste souhaitant théoriser ou plus simplement 
évoquer les notions de droits fondamentaux et de droits subjectifs se trouve confronté 
à une difficulté d’ordre épistémologique, c’est l’imprécision terminologique655 qui les 
entoure. Les notions de droits fondamentaux et de droits subjectifs sont imbriquées 
l’une dans l’autre, entretiennent des liens étroits. Elles se distinguent mal l’une de 
l’autre et les deux encore moins des libertés publiques656. Sans les définir explicitement, 
une certaine doctrine caractérise ainsi les droits fondamentaux :  
 
« [L]es droits et libertés fondamentaux sont, en premier lieu, protégés 
contre le pouvoir exécutif, mais aussi contre le pouvoir législatif ; […] En 
deuxième lieu, les droits fondamentaux sont garantis en vertu non 
seulement de la loi, mais surtout de la Constitution ou des textes 
internationaux ou supranationaux. En troisième lieu, la protection des droits 
fondamentaux nécessite, pour être assurée contre les pouvoirs exécutif et 
législatif, en application des textes constitutionnels (ou internationaux), 
qu’en soient chargés, non plus seulement les juges ordinaires, mais aussi 
les juges constitutionnels et même les juges internationaux. »657  
 
Faut-il se contenter de cette caractérisation des droits fondamentaux ? Ces éléments 
caractéristiques des droits fondamentaux en donnent une première idée, mais sont loin 
de les définir. Les droits et libertés fondamentaux pourraient être tenus pour l’ensemble 
des droits subjectifs primordiaux de l’individu, assurés dans un État démocratique 
fondé sur la primauté du droit. Ils relèvent, comme bien des concepts du droit public, 
de la catégorie des notions abstraites dont il n’existe pas de définition faisant 
l’unanimité. 
 
La catégorie des droits subjectifs n’est pas plus aisée à définir. Un théoricien des droits 
subjectifs les définissait ainsi : « [ce sont] des situations régulièrement établies, soit par 
                                                 
655 P. ROUBIER, préc., note 72. 
656 Rémy CABRILLAC, Marie-Anne FRISON-ROCHE et Thierry REVET (dir.), Libertés et droits 
fondamentaux, 12e éd., Paris, Dalloz, 2006, p.4 n°9 et 10. 
657 Id., p.6 n°17, citant L. Favoreu, «Universalité des droits fondamentaux et diversité culturelle» dans 
l’effectivité des droits fondamentaux dans les pays de la communauté francophone, colloque 
international de l’Île Maurice, 29 sept. – 1er oct. 1993, éd. AUPELF-UREF, 1994, p. 48. 
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acte volontaire, soit par la loi, desquelles découlent principalement des prérogatives qui 
sont à l’avantage de leurs bénéficiaires, et auxquelles ils peuvent d’ailleurs en principe 
renoncer »658. Les droits subjectifs se manifestent principalement – mais pas 
uniquement659 – dans la perspective des relations entre les particuliers – individus ou 
groupements – soit dans leurs rapports entre eux, soit dans leurs rapports avec les 
biens660. 
 
Quelle est l’influence du rayonnement des droits fondamentaux et de la prolifération 
des droits subjectifs sur le concept d’accès à la justice ? Il peut paraître paradoxal 
d’affirmer que les droits fondamentaux participent à l’élargissement du concept d’accès 
à la justice et au recul de l’emprise des modes juridictionnels étatiques sur l’accès à la 
justice. En effet, l’on peut penser prima facie que les droits fondamentaux soient plutôt 
une illustration de l’hégémonie des institutions étatiques puisque ce sont elles qui 
confèrent ces droits, ou qui ont souvent le devoir de les protéger. Mais le rayonnement 
des droits fondamentaux va bien au-delà de cette vision, il témoigne plutôt d’un double 
dépassement de l’État661.  
 
Le premier dépassement se concrétise au plan national par la protection de l’ensemble 
des citoyens contre les atteintes injustifiées à leurs droits fondamentaux par le pouvoir 
exécutif et le pouvoir législatif, la valorisation des spécificités des groupes ethniques et 
la reconnaissance, à côté des normativités juridiques, d’autres normes auxquelles les 
citoyens adhèrent et qui sont susceptibles de régir leurs activités. Le second 
                                                 
658 P. ROUBIER, préc., note 72, à la p.73. Précision utile, l’auteur ajoute une note à la fin de cette définition 
concernant la renonciation aux situations contractuelles, dans laquelle il précise : «Une réserve 
importante doit être apportée au regard des situations contractuelles sur ce dernier point : la possibilité 
d’une révocation du contrat n’existe en principe que sur la base du consentement mutuel, parce qu’il y a 
deux bénéficiaires». 
659 Les notions de droits fondamentaux et de droits subjectifs telles qu’elles viennent d’être précisées, 
laisse comprendre qu’un droit pourrait être à la fois un droit fondamental et un droit subjectif et c’est 
bien la preuve du rapport étroit qu’entretiennent les droits fondamentaux et les droits subjectifs. Les uns, 
les droits subjectifs, participant à la définition des autres, les droits fondamentaux. Il peut bien arriver et 
plus souvent qu’on ne l’imaginerait, qu’un droit soit à la fois un droit subjectif et un droit fondamental, 
ainsi que l’illustre topiquement le droit de propriété dans les États fondés sur le système capitaliste et la 
propriété privée. 
660 R. CABRILLAC, M.-A. FRISON-ROCHE et T. REVET (dir.), préc., note 656, p.5 n°13 et 10. 
661 Raymond VERDIER, «En deçà et au-delà de la modernité juridique», dans Andrée LAJOIE, 
Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et émergence du droit : 
pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 1998, p.52. 
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dépassement s’incarne au plan international par la reconnaissance de nouveaux droits 
qui n’ont plus pour référent ou sanctionnateur les entités étatiques. 
 
Après les droits de première et de deuxième génération, les droits de troisième 
génération vont plus loin que la simple protection de droits naturels. Ils prennent en 
compte la situation concrète du sujet de droit dans son rapport inégalitaire à autrui en 
fait et en droit662. Les droits de troisième génération reconnaissent une plus grande 
autonomie au sujet de droit. Ils admettent sa spécificité et l’existence d’autres sources 
de normativité qui participent pleinement à la régulation sociale tout en témoignant du 
recul de l’ingérence l’État de la vie des citoyens. C’est par l’affirmation des droits 
fondamentaux et le nombre croissant des droits subjectifs que s’opère le passage d’une 
justice qui trouve sa légitimité exclusivement dans l’application de la loi, à une justice 
reposant sur une diversité de processus de résolution des conflits et une multitude de 
normativités. Cette idée est exprimée dans un rapport sur le système judiciaire en ces 
termes : « une justice plus attentive aux besoins des citoyens, soucieuse d’augmenter 
leur capacité, de les autoriser à agir »663. Il y a passage d’un processus hiérarchique, 
d’autorité, dont la logique est verticale, à la collaboration et la coordination avec des 
processus décentralisés, intégratifs et proactifs664.  
 
La société actuelle est une société de revendication des droits en même temps qu’elle 
est une société de désacralisation du droit formel étatique665. Ce qu’il importe de 
percevoir ici, c’est le constat à la suite d’autres auteurs666, d’une société dans laquelle 
les droits fondamentaux occupent de plus en plus de place et sont de mieux en mieux 
protégés667. Leur nombre va croissant et ils irriguent quasiment tous les pans de 
                                                 
662 Raymond VERDIER, «En deçà et au-delà de la modernité juridique», dans Andrée LAJOIE, 
Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et émergence du droit : 
pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 1998, p.52. 
663 Voir FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une 
justice apaisée, préc., note 14, p.42 et suiv. 
664 Voir la proposition de la thèse d’un système de régulation sociale décentralisé, multipolaire et 
complémentaire à la Partie II, Ch. III. 
665 Certains auteurs vont jusqu’à affirmer un recul du droit objectif lié à l’expansion des droits subjectifs. 
Ainsi le Pr Serge Guinchard constate : « il est permis d’avancer que nous assistons à un déclin du droit 
objectif corrélatif à une progression des droits subjectifs » dans S. GUINCHARD et al., Droit processuel. 
Droit commun du procès, préc., note 7, à la p. 1000. Voir aussi J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde 
modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 
12, p.342. 
666 Id. 
667 G. ROCHER, préc., note 539, p.6. 
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l’activité humaine. L’essor des droits fondamentaux fait des titulaires qui ne sont autres 
que tous les citoyens, des individus à la fois mieux protégés et plus libres. Les citoyens 
sont désormais, s’ils le désirent, des acteurs actifs, voire proactifs de leur vie et des 
conflits qui vont inévitablement les affecter. 
 
La même analyse peut s’appliquer aux droits subjectifs. Un auteur relevait très tôt 
qu’« en ce qui concerne le pouvoir de création des droits subjectifs, il importe de mettre 
particulièrement en relief le principe de l’autonomie de la volonté dans les contrats, 
lequel permet aux parties de créer de très nombreuses situations juridiques, qui 
correspondent, autant que faire se peut, à leurs désirs »668. Les droits fondamentaux 
comme les droits subjectifs ont la particularité de ne pas exiger de conditions 
d’acquisition, ils sont liés à la condition d’être humain. Ils confèrent une plus grande 
autonomie aux citoyens tout en les responsabilisant davantage. C’est la prise de 
conscience de ces éléments par les citoyens qui font entre autres que ceux-ci 
n’entendent plus subir passivement et uniquement la réglementation juridique étatique 
et ses modes de règlement des différends. 
 
Est-il impossible de soutenir que les faits ci-après constituent des indices d’un 
changement de paradigme dans l’appréhension du concept d’accès à la justice ? Les 
effets du rayonnement des droits fondamentaux qui visent à protéger contre l’intrusion 
dans le champ d’action de l’individu des pouvoirs exécutif et législatif. De même, 
l’octroi à ces droits des garanties des normes supérieures et la place la plus élevée dans 
la hiérarchie juridique. Il faut encore relever, l’importance contemporaine des droits 
subjectifs fortement empreints du principe d’autonomie de la volonté ou qui y puisent 
leur source. 
 
Ne peut-on pas penser par exemple que le changement de paradigme opéré par les droits 
fondamentaux et les droits subjectifs sur le concept d’accès à la justice prendrait corps, 
comme le soulignait le doyen Roubier669, dans le principe de l’autonomie de la volonté 
qui les sous-tend et son corollaire, le pouvoir de créer des situations qui correspondent 
à leurs vœux ? C’est peut-être ici que réside leur influence sur l’accès à la justice. Le 
                                                 
668 P. ROUBIER, préc., note 72, p. 22. 
669 Id. 
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développement des droits fondamentaux et des droits subjectifs sert de fondement 
théorique et prolonge la volonté et le besoin des citoyens de ne pas être restreints au 
cadre judiciaire pour trouver des solutions à leurs différends. Hormis un certain nombre 
de droits et de matières, les modes de PRD ou MARC leur permettent de 
recontractualiser une situation qui au départ pouvait s’analyser comme une situation de 
crise, de tension, aux relations parfois rompues, souvent au bord de la rupture. 
 
Or, dans le procès, archétype de l’approche institutionnelle de la justice et de son accès, 
il n’y a plus de prise en compte de l’autonomie de la volonté. Les parties se retrouvent 
dans un processus au cadre rigide sans grande influence sur son issue une fois que les 
éléments du litige ont été exposés et le cadre processuel défini. Le procès fera au mieux 
une partie satisfaite, celle qui aura eu gain de cause, et une partie insatisfaite, le perdant. 
Parfois, il y aura à l’issue du jugement deux parties insatisfaites670. 
Finalement, l’essor des droits fondamentaux et la multiplication des droits subjectifs 
notamment due au principe de l’autonomie de la volonté sont au cœur de la conception 
renouvelée de l’accès à la justice qui est suggérée par la thèse. 
 
Toujours libres de judiciariser leur conflit en saisissant un tribunal, les parties à un 
différend ont concomitamment la possibilité de le régler par les modes amiables de PRD 
ou les MARC. Par le pouvoir de leur (bonne) volonté, avec ou sans le concours d’un 
tiers, elles peuvent créer de très nombreuses situations juridiques671 à leur satisfaction 
première. Par la variété des avantages qui peuvent être obtenus, par la somme des 
combinaisons que les techniques de négociation raisonnée peuvent faire surgir, par la 
capacité d’imagination dont elles feront preuve, la multiplicité des options qui 
s’offriront à elles est extrêmement étendue. Le développement des droits fondamentaux 
et celui des droits subjectifs ont sans aucun doute participé à ce nouvel état de fait et 
d’esprit. Il convient à présent d’explorer l’impact de la transition de la réglementation 
vers la régulation sur le renouvellement de la définition de l’accès à la justice. 
 
                                                 
670 ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.14 et 
suiv. et p.25; H. ARTHURS, préc., note 16, p.249 ; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme 
juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133 ; QUEBEC, MINISTERE DE LA 
JUSTICE, préc., note 443, p.33; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir 
nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, préc., note 12, p.10; Sylvio NORMAND, préc., note 
443; R. A. MACDONALD, préc., note 143. 
671 P. ROUBIER, préc., note 72, à la p. 73. 
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II.1.2. L’évolution de la réglementation vers la régulation 
 
Qu’est-ce que la régulation ? Se distingue-t-elle de la réglementation ? La notion de 
régulation est assez mal connue en science juridique,672 car ce n’est pas le champ 
premier de son emploi scientifique673. Les juristes sont plus familiers avec les termes de 
réglementation, de règles ou de législation. Il serait, pertinent dans cette optique, de 
préciser le sens de la réglementation et celui de la régulation puis de distinguer chacun 
des termes l’un par rapport à l’autre.  
 
La réglementation désigne l’action de règlementer ou l’ensemble des règlements 
concernant un domaine674. Elle peut aussi être entendue comme la prescription d’un 
ensemble d’actes à accomplir, de commandement d’une autorité légitime ou 
d’injonction ou encore d’abstention. La réglementation s’entend également de 
l’ensemble des normes juridiques en vigueur applicables pour résoudre les situations 
juridiques conflictuelles. Elle obéit à une logique hiérarchique verticale fondée sur la 
raison d’autorité et a longtemps prédominé dans le droit formel étatique moderne. 
 
La régulation est l’action de régler, de rendre régulier un mouvement ou un débit675. 
Elle a été précédemment définie en se référant à la définition biologique676 du terme, 
                                                 
672 En droit, un auteur perçoit une double utilisation du concept de régulation : «d’abord d’un point de 
vue externe, le droit sera considéré comme un moyen de régulation des conduites (la fonction de 
régulation apparaissant comme une des fonctions essentielles de la norme juridique), par la diffusion des 
modèles de conduite; ensuite d’un point de vue interne, le droit sera considéré comme un système d’une 
certaine cohésion spécifique supposant l’existence de dispositifs de régulation (notamment les 
juridictions), destinés à éliminer les contradictions éventuelles et à renforcer en permanence sa 
cohérence». Voir J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.80. 
673 Nous avons remarqué que le terme régulation ne figurait pas dans les lexiques et autres vocabulaires 
de termes juridiques. Le terme est plus souvent employé dans les sciences dures comme la biologie ou 
dans les sciences technologiques comme l’automatique. Voir aussi Jacques CHEVALLIER, «La régulation 
juridique en question», (2001) 49 Droit & Société 827, 828 et suiv.  
674 CNRTL, s.v. «réglementation», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/réglementation 
675Le terme se retrouve aussi dans d’autres domaines, en science de l'automatisme et en cybernétique, la 
régulation est l'ensemble des moyens et des techniques qui permettent de maintenir en équilibre ou à un 
niveau souhaité un système complexe afin d'en assurer son fonctionnement correct. Ex : thermostat pour 
la régulation de la température d'un appartement. Dans le domaine économique, la régulation désigne 
l'ensemble des mécanismes et des moyens d'action dont dispose un État ou une instance internationale et 
qui ont pour objectif soit la régulation de l'économie dans sa globalité (ex : Banque centrale) soit le 
maintien de l'équilibre d'un marché de biens ou de services (régulation sectorielle) voir le site la 
Toupie.org, en ligne : http://www.toupie.org/Dictionnaire/Regulation.htm (consulté le 15 août 2016). 
676 Voir supra, Partie I, chapitre I, I.1.2. La justice : essai de définition, ci-dessus. 
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entendue comme les fonctions qui maintiennent dans un état constant le milieu intérieur 
d’un organisme vivant677. Cette brève définition de la régulation ouvrait les premiers 
contacts avec la notion, elle sera approfondie dans les lignes qui suivront pour mieux 
circonscrire le rôle qu’elle joue comme nouvelle grille de lecture des mécanismes de 
gestion des relations sociales et des conflits qu’ils sont susceptibles d’engendrer. 
 
Est-il possible de déceler dans l’introduction et l’essor des modes amiables de PRD ou 
des MARC les effets d’un changement de paradigme dans la conception de l’accès à la 
justice par le biais de la substitution de la régulation à la réglementation ? Ce 
questionnement n’est pas dénué de fondement678. Les développements ci-après 
concourent à corroborer son intérêt. 
 
Avant d’aller plus avant, il paraît bienvenu de s’attarder sur la notion de régulation pour 
en préciser les multiples acceptions679 et en analyser les tenants et les aboutissants. Seule 
cette démarche inspirée des principes de la réfutabilité680 permettra d’infirmer ou de 
confirmer la proposition d’une transition, d’un mouvement de la réglementation vers la 
régulation. 
 
À l’étude de la doctrine transparaît l’attraction relativement récente des juristes pour 
l’emploi du concept de régulation681. Ce nouvel attrait des juristes pour le terme 
régulation entraîne sans conteste des emplois approximatifs, peu rigoureux, voire 
abusifs682. Cela étant, cela ne remet pas en cause les nouvelles réalités du droit que 
l’emploi à juste propos du terme « régulation » tente d’exprimer, de circonscrire et de 
                                                 
677 Voir supra, Partie I, chapitre I, I.1.2. La justice : essai de définition, ci-dessus.  
678 Il est possible de percevoir dans l’article très dense de J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde 
modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », préc., note 
12, les prémisses du changement de paradigme en question. L’auteur décrit précisément l’évolution du 
rôle du juge à travers le portrait des trois types de juges élaboré par F. OST, préc., note 173, à la p.243. 
679 Il ne sera pas fait cas de toutes les acceptions et de tous les usages possibles du concept de régulation. 
Les auteurs distinguent son emploi en théorie des organisations, en cybernétique, en sociologie en science 
politique, en science économique, etc. Voir J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.78 et suiv. 
680 La réfutabilité est un principe important de l’épistémologie issue des travaux de Karl Popper qui 
permet de tester la validité des hypothèses émises dans les recherches scientifiques et permet par la suite 
de considérer les propositions émises comme scientifiques. 
681 Voir le même constat dressé par Michel MIAILLE qui se demande s’il s’agit d’une question de mode, 
M. MIAILLE, préc., note 535, p.90. Voir aussi le Pr Jacques CHEVALLIER qui considère que le concept de 
régulation est devenu un « paradigme majeur des sciences sociales » ; J. CHEVALLIER, préc., note 649, 
p.71.  
682 M. MIAILLE, préc., note 535, p.90; J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.71. 
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faire saisir tant par le truchement de la pensée abstraite que par ses manifestations 
concrètes. Quelques idées synthétiques sur la régulation ont déjà été exposées, 
néanmoins cette notion ne se laisse pas facilement saisir. Ses contours sont fuyants683, 
il est donc nécessaire d’en figer certains éléments pour la rigueur et la compréhension 
de la démonstration. 
 
La régulation est en lien étroit avec les recherches en cybernétique et joue un rôle clé 
dans la théorie des systèmes684. La théorie des systèmes permet d’analyser les 
phénomènes sociaux non plus de manière isolée, mais plutôt sous l’angle holistique, à 
travers les relations d’interdépendance et d’interaction qui les unissent les unes aux 
autres685. Dans cette acception, la régulation permet « aux systèmes organisés de 
corriger leurs actions, par l’information qu’ils reçoivent sur les résultats obtenus et les 
réactions de l’environnement »686. Le thermostat, notamment parce qu’il réagit à son 
environnement en ajustant le système qu’il commande aux variations ambiantes du 
milieu où il est situé, est de façon topique retenu comme illustration d’un régulateur ou 
d’un appareil de régulation. 
 
La régulation est-elle synonyme de réglementation ? Le Pr Jean-Baptiste Racine affirme 
que la régulation n’est pas un synonyme de réglementation687. Pour l’auteur, c’est une 
notion originale à laquelle on peut donner deux sens. Elle pourrait être considérée tout 
d’abord comme un autre mode d’élaboration et d’intervention du droit688. À ce titre, la 
régulation juridique opère un changement, voire une rupture par rapport au droit 
classique dit « droit moderne ». Elle permet de décrire les nouvelles formes du droit. 
Dans une seconde approche qui n’exclut pas la première, le professeur Racine affirme 
                                                 
683 J.-B. RACINE, préc., note 64, p. 20. 
684 J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.76. À propos de la théorie des systèmes, voir Partie II, chapitre III, 
Section I, I.1. 
685 J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.78. À propos de la théorie des systèmes, voir Partie II, chapitre III, 
Section I, I.1. 
686 Id., p.75. 
687 L’auteur se détache de l’approche du professeur Antoine JEAMMAUD qui lui relève que domine chez 
les juristes l’assimilation de la régulation à la règlementation. Antoine JEAMMAUD, « Normes juridiques 
et action. Notes sur le rôle du droit dans la régulation sociale », dans Michel MIAILLE (dir.), La régulation 
entre droit et politique, Coll. Logiques juridiques, Paris, L’Harmattan, 2003, p.96. 
688 Voir aussi M. MIAILLE, préc., note 535 ; J. CHEVALLIER, préc., note 649, p.73 ; Antoine JEAMMAUD, 
« Normes juridiques et action. Notes sur le rôle du droit dans la régulation sociale », dans Michel 
MIAILLE (dir.), La régulation entre droit et politique, Coll. Logiques juridiques, Paris, L’Harmattan, 
2003, p.93.  
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que la régulation est plus vaste que le droit. Dans sa mise en œuvre concrète, la 
régulation ne fait pas uniquement appel au droit, mais aussi à d’autres disciplines 
normatives689. Ces deux approches de la régulation étayent la proposition de départ, 
celle du mouvement d’un premier paradigme celui de la réglementation existant dans 
un cadre rigide vers un autre paradigme celui de la régulation plus souple et plus 
englobante, autrement dit l’idée d’un changement de paradigme. 
 
Quels sont les indices d’un changement de paradigme dans le concept d’accès à la 
justice ?  
Il semble qu’aujourd’hui c’est la régulation qui se substitue à la réglementation. Il tend 
à prendre la place de la réglementation qui fonctionnait selon une logique verticale 
hiérarchique prônant la soumission sans alternatives aux normes juridiques adoptées 
par l’autorité légitime investie du pouvoir de légiférer. La régulation permet de décrire 
une certaine forme de recul du droit et de l’État dans le contrôle de la vie des citoyens. 
Il y a maintenant d’autres modèles de régulation que les figures étatiques et leurs 
structures de mise en œuvre de la réglementation. S’appuyant sur l’essor des modes 
amiables de PRD ou MARC, il pourrait être déduit que le juge étatique n’est plus le 
seul organe de régulation690, ces modes alternatifs ayant entre autres pour objectif 
d’éviter le recours au juge étatique ou certaines de ses manifestations. Comme le 
souligne le Pr Serge Guinchard, il y a « déjudiciarisation des rapports sociaux »691 dans 
le but d’obtenir une solution à un litige de manière plus souple et plus adaptée692. Les 
modes amiables de PRD ou MARC sont alors l’une des formes que revêt la régulation, 
l’une des figures de l’accès à la justice693. 
 
Les MARC ou modes amiables de PRD, qu’il s’agisse de la médiation, de la 
conciliation ou de la négociation, ont pour objectif la régulation sociale. Les médiateurs 
                                                 
689 J.-B. RACINE, préc., note 64, p. 20. 
690 A. LACROIX, L. LALONDE et G. A. LEGAULT, préc., note 637, p. 1 et suiv. 
691 S. GUINCHARD, préc., note 123, p.221 et suiv. 
692 Le Pr Jean-Baptiste RACINE va même jusqu’à affirmer que la régulation réaliserait le passage de la 
justice publique à la justice privée, de la justice rigide à la justice souple. J.-B. RACINE, préc., note 64. 
Face aux échos polémiques que peut avoir l’expression de « justice privée », il convient de rester prudent 
dans l’usage de cette expression pour ne pas lui prêter un sens différent de ce que l’on souhaiterait lui 
faire véhiculer.  
693 Voir notamment L. LALONDE, « La médiation judiciaire : nouveau rôle pour les juges et nouvelle offre 
de justice pour les citoyens, à quelles conditions ? », préc., note 542; L. LALONDE, préc., note 533. 
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ou les conciliateurs sont donc des régulateurs, d’autant plus que, conformément à ce 
qui a été analysé plus haut, la régulation n’est pas uniquement synonyme de droit formel 
étatique imposé. Les normes juridiques, produites de l’activité législative des États 
modernes ne devraient être considérées que comme un mode de régulation parmi 
d’autres. Elles fonctionneraient en coordination avec les autres modes de règlement des 
différends issus des modes de PRD à l’image d’un système694.  
 
La régulation admet et se fonde sur le recours à une panoplie de moyens d’action, les 
uns juridiques, les autres non juridiques695. Elle a cette particularité non négligeable de 
ne pas être exclusivement juridique suivant l’acception moniste positiviste de ce terme. 
Pour cette raison, et dans la sphère des sciences sociales et humaines, elle témoigne de 
l’ouverture du droit sur d’autres systèmes696 et d’autres normes. Cette remarque 
s’applique particulièrement aux modes amiables de PRD ou MARC. Les médiateurs, 
les conciliateurs ou les parties elles-mêmes qui s’y engagent peuvent utiliser des 
instruments juridiques pour trouver un accord. Mais ils ont le privilège de pouvoir 
utiliser un panel de normes beaucoup plus étendu que ceux qui sont disponibles dans 
une procédure judiciaire697. La réglementation telle qu’elle était conçue précédemment, 
à savoir limitée au corpus législatif formel étatique classique, composera l’armature de 
règles officielles ou explicites. Ceci étant, d’autres principes comme les normes 
axiologiques, l’équité, les facteurs influençant le sentiment de justice, etc., participeront 
à la régulation et forgeront les ressources implicites plus appropriées pour régler 
certains types de différends698. 
 
                                                 
694 À propos de la théorie des systèmes, voir Partie II, chapitre III, Section I, I.1. 
695 J. CHEVALLIER, préc., note 3, à la p.21 et suiv.  
696 J.-B. RACINE, préc., note 64. 
697 Dans les modes amiables de PRD ou MARC, l’intermédiaire ou les parties peuvent utiliser ou prendre 
appui sur toute norme de référence qu’elles estiment utile (équité, concessions mutuelles, besoins de 
chaque partie, respect, normes axiologiques, usages, etc.) alors que le juge a le devoir de statuer en droit 
comme l’y oblige l’article 2 de l’ancien C.p.c.; voir aussi l’art. 12 al. 1 du code procédure civile français : 
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=148EA904D4C22E14CEF3FBD71949FF28.tp
djo12v_3?idSectionTA=LEGISCTA000006149638&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte
=20130422 (consulté le 15 août 2016). 
698 Voir les usages du concept de régulation en théorie des organisations : «[…] on distingue 
traditionnellement en théorie des organisations la régulation qui résulte de l’application des règles 
explicites ou officielles, liées à l’organisation formelle, et la régulation qui résulte de l’application de 
règles implicites, gouvernant les rapports effectifs de travail, liées à l’organisation informelle», J. 
CHEVALLIER, préc., note 649, p.78. 
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La notion de régulation apparaît alors plus large que celle de réglementation, elle 
incarne en quelque sorte une réponse à la complexité de la société actuelle699. Cette 
complexité commande une adaptation des modes d’élaboration, d’application de la 
règle de droit et plus globalement des modes de traitement des différends. Le professeur 
Michel Miaille, en observateur avisé des changements sociétaux, et ce, même si sa 
réflexion se focalise sur une branche particulière des sciences juridiques à savoir le droit 
administratif, caractérise bien les transformations assumées par la régulation dans les 
termes suivants : 
 
« Il s’agit alors de désigner des procédures et/ou des institutions dans le 
règlement des conflits, qui développent une nouvelle logique et de 
nouvelles techniques (concertation et négociation, contractualisation au lieu 
de réglementation ; nouveaux actes brouillant la simplicité des catégories 
“originelles”). Ainsi la régulation apparaît comme une nouvelle manière de 
trancher les problèmes sans faire appel aux techniques traditionnelles. Les 
autorités administratives sont un bon exemple de cette technologie : 
instituées et composées de manière à représenter autant qu’à décider, 
chargées aussi d’orienter et de conseiller ou de suggérer, mais également 
dotées de pouvoirs réels et autonomes, ces institutions paraissent être à la 
limite du droit et du “non-droit”, de la discipline plus que de la règle 
juridique, de l’idée logique plus que du normatif classique. Et pourtant elles 
sont intégrées dans le système juridique […] »700. 
 
La régulation ne peut point être réduite à une simple technique d’amélioration du conflit 
social, elle est bien plus que cela. Elle devrait être comprise comme une autre manière 
de penser la résolution des conflits701 dans la société, faisant appel, en plus des référents 
anciens, à des paradigmes nouveaux. Elle doit être analysée comme telle. C’est sous cet 
angle qu’il est possible de soutenir l’idée d’un changement de paradigme. 
 
Quelle est l’influence de ce changement de paradigme sur le concept d’accès à la justice 
? La notion de régulation prend mieux en compte et rend effectif l’appréhension 
nouvelle de l’accès à la justice qui ne doit plus être uniquement juridique ou uniquement 
judiciaire. L’application stricte du droit est un moyen parmi d’autres d’assurer la paix 
                                                 
699 C’est parce que le système est aujourd’hui trop complexe que la réglementation étatique est devenue 
inadaptée, la régulation serait alors une réponse à la complexité. Il est intéressant de voir que par exemple 
les modes amiables de PRD ou MARC se développent sur le réseau Internet, sans doute à cause de la 
complexité et des spécificités de ce réseau, il faut alors de la souplesse pour répondre à cette complexité 
et les modes amiables de PRD ou MARC y contribuent grandement. 
700 M. MIAILLE, préc., note 535, p.90-91. 
701 M. MIAILLE, préc., note 653, p.8. 
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sociale. La régulation n’entend pas « jeter le droit par la fenêtre » ni sacrifier les droits 
fondamentaux des citoyens ou encore moins retomber dans une sorte de loi de la jungle. 
Au contraire, elle conserve à la réglementation juridique et aux institutions 
juridictionnelles toute leur place, leur rôle dans la gestion des relations sociales est 
acquis. La bonification apportée par la régulation procède de l’admission d’autres pôles 
et d’autres modes de règlement des crises ou des tensions qui peuvent émerger dans la 
société702.  
 
Il est dès lors peu étonnant que les modes de PRD jouent un rôle de première importance 
dans les conflits nés des relations familiales ou commerciales, ou plus généralement 
dans le monde des affaires. En effet, les échanges économiques créent des liens 
particuliers entre les partenaires, qui auront alors tout intérêt à rechercher des solutions 
amiables à leurs différends, plutôt que de vouloir s’attraire de façon forcenée devant les 
tribunaux afin de faire trancher selon des normes juridiques des conflits dont les ressorts 
peuvent être juridiques ou pas. Il s’agit d’une solution de bon sens, mais aussi d’une 
solution imposée par la logique économique. Les acteurs impliqués sont animés par le 
souci d’éviter une perte de temps et d’argent, deux choses importantes dans le monde 
des affaires, de conserver un partenaire efficace et d’éviter la mauvaise publicité que 
                                                 
702 Pour mieux illustrer notre propos, nous allons nous appuyer sur un cas concret702 qui n’est pas un 
simple fait divers. Un journal local confond un politicien en campagne électorale avec une personne du 
même nom ayant un passé criminel. L’élection aura lieu dans une semaine. Le politicien poursuit le 
journal pour atteinte à la réputation et demande une importante compensation financière. Quelle solution 
peut lui apporter le procès? Quelle solution peut lui apporter un mode de PRD? Est-ce que c’est le 
jugement rendu au procès ou l’entente négociée qui répondra le mieux aux attentes de justice des 
justiciables?  
Si les protagonistes décident de judiciariser le conflit, le litige tournerait autour des questions de 
diffamation et d’atteinte à la réputation auxquelles correspondrait comme correctif la condamnation de 
l’auteur du délit à verser une compensation monétaire à la victime et à insérer dans son journal un erratum 
écrit. Si les parties décident de recourir à un mode de PRD, il faudra identifier le (s) problème(s) vécu 
par le politicien. On peut retenir par exemple le sentiment d’iniquité qui peut l’habiter, le fait que son 
égo soit froissé, ou encore le fait que cette méprise compromette sa carrière. Voici quelques-unes des 
solutions envisageables dans le cadre d’un mode de PRD, l’obtention d’une compensation monétaire 
pour le politicien, la présentation d’excuses publiques par le journal, une biographie bien située dans le 
journal, des entrevues sur plusieurs médias (écrit, radio et télé), l’obtention d’un poste de chroniqueur au 
sein du journal fautif, de nombreuses pistes de solution peuvent être explorées. On peut supposer que le 
politicien accepte la proposition suivante du journal : Journal offre un erratum clair et une biographie 
bien située dans le journal. Il renoncera en contrepartie à toute compensation financière parce que l’intérêt 
du politicien est la réputation et qu’elle est mieux servie par la publicité que par l’argent. Nous percevons 
à travers ce différend que la solution offerte par une médiation par exemple semblerait mieux répondre 
aux préoccupations des parties. Ce cas d’illustration est tiré de Jean-François Roberge et Marc De Wever, 
«Former les juges à la médiation judiciaire au Québec, en France et au Brésil. Pourquoi? Comment?» 
communication au congrès annuel de l’Association Québécoise de Droit Comparé, 19 mars 2010, Cour 
d’appel, Montréal (Qc.) (non publié). 
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pourrait entraîner un procès703, ce qui explique la recherche d’une solution négociée 
chez les acteurs économiques704.  
 
L’essor des MARC ou modes amiables de PRD, influencé par le rayonnement des droits 
fondamentaux et des droits subjectifs, mais également fondé sur la notion de régulation, 
suggère le renouvellement du concept d’accès à la justice.  
 
 
II.2. Pour la prise en compte des modes collaboratifs de 
règlement des conflits dans la définition de l’accès à la justice 
 
Avant de proposer le renouvellement conceptuel de l’accès à la justice, il est opportun 
de préciser l’esprit qui sous-tend les modes amiables de PRD ou MARC (II.1). Les 
insuffisances de l’approche institutionnelle classique de l’accès à la justice705 et les 
nouveaux besoins exprimés par les citoyens contribuent à l’essor des MARC ou modes 
                                                 
703 Gagné ou perdu nul ne sort absolument indemne d’un affrontement judiciaire, il est possible de songer 
aux conséquences monétaires, relationnelles ou encore sur la réputation. 
704 Lorsqu’un différend nait entre deux entreprises, plusieurs options s’offrent aux protagonistes, la 
stratégie de l’escalade, où chacun affutent ses armes, chaque entité veut faire payer l’autre le plus cher 
possible pour ce qu’il estime être une atteinte intolérable(à ses droits, à sa dignité, à ses intérêts, etc.). 
C’est la stratégie de la surenchère, de la destruction de celui qui est considéré comme un adversaire. Mais 
cette stratégie de la destruction de l’adversaire peut aussi se révéler être une stratégie de l’autodestruction. 
En effet, la stratégie de l’escalade/surenchère ne va pas sans laisser de traces de part et d’autre. Les efforts 
déployés par les protagonistes pour se nuire réciproquement leurs reviennent en pleine face comme des 
boomerangs. Mais, il est aussi possible d’envisager une autre stratégie tenant compte des enjeux 
essentiels pour les entités que le différend oppose et des risques pour leur survie de l’affrontement. Parce 
que la bataille qui suivra la stratégie de l’escalade/surenchère engendrera des coûts (mobilisation des 
ressources financières de l’entreprise qui ne pourront pas servir ni à réaliser ses objectifs premiers, ni à 
son développement), elle impliquera une perte de temps consacré aux procédures judiciaires, aux avocats, 
aux procès, aux recours éventuels. L’affrontement entraine également une perte d’énergie, de ressources 
humaines consacrées à l’attaque de l’adversaire ou à sa défense propre. Sans ignorer l’impact négatif sur 
l’image de l’entreprise avec des conséquences gravissimes telles, la perte de confiance du public, donc 
la perte de sa clientèle menaçant directement son existence. L’alternative à la stratégie de la bataille peut 
résider dans un mode de règlement des différends qui pourra prendre en compte les enjeux stratégiques 
pour les chefs d’entreprise et leur offrir une solution à valeur ajoutée à leur différend. En effet, il est 
important pour les chefs d’entreprise, décideurs stratégiques, de trouver à un différend commercial une 
solution, rapide, à un coût moindre, qui offre une certaine adaptabilité. Il sera tout aussi important pour 
les chefs d’entreprise que le mode de résolution du différend retenue  offre certaines garanties quant à 
l’exécution de la solution qui sera retenue. Dans le cas contraire, cela aura été inutile pour tout le monde. 
Les MARC incarnent tout particulièrement ces valeurs. En effet, la médiation judiciaire est par exemple 
particulièrement adaptée aux différends commerciaux, parce que basée sur une stratégie de gagnant-
gagnant, mettant en œuvre des techniques de négociation raisonnée, elle permet un dépassement de 
l’affrontement par la prise en compte des intérêts de toutes les parties plutôt qu’une focalisation sur leur 
position. 
705 Supra, Partie I, Chapitre III, Section I, I.1.2. 
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amiables de PRD et obligent à leur prise en compte comme modalités d’accès à la 
justice impliquant une redéfinition du concept (II.2.2).  
 
 
II.2.1. L’esprit des modes amiables de PRD ou MARC 
 
Les modes amiables de PRD ou MARC sont-ils de création récente ? L’histoire de 
l’émergence des modes amiables de PRD ou MARC est plus une redécouverte qu’une 
découverte. Si l’on considère la médiation, elle était pratiquée sous diverses formes déjà 
au temps de l’Ancien régime706 en France par le curé, le notaire ou le seigneur707. La 
Révolution française de 1789708, loin de remettre en cause cette approche de résolution 
des différends, l’encourage et institue les juges de paix709 à partir de 1790710. Pour en 
venir à des temps plus proches de nous, la médiation retrouve ses lettres de noblesse en 
France à partir des années 1980, après avoir été réactualisée dans les années 1970 en 
Amérique du Nord711. Au Québec, les MARC prennent leur essor au début des 
années 1990 et n’ont pas cessé depuis lors d’occuper une place toujours plus 
prépondérante dans le système de prévention et de règlement des différends, à telle 
enseigne que la province se trouve à la pointe des réformes législatives les plus 
innovantes comme des productions doctrinales francophones majeures de la matière712. 
                                                 
706 Cette période est datée par les historiens comme débutant par l’accession au trône de France d’Henri 
IV soit en 1589 et s’achevant avec la Révolution française de 1789. Il est intéressant de noter que le 
régime politique de l’Ancien est caractérisé par le règne de la monarchie absolue et que dans ce système 
politique autoritaire la médiation y avait cours. 
707 Chantal DAUCHEZ, « Regard historique sur l’accès au droit », dans Centre de Recherches en Droit 
Privé Université François Rabelais, L’accès au droit, Tours, Publications de l’Université François 
Rabelais, 2002, à la p.91. 
708 Les révolutionnaires avaient une grande méfiance de manière générale envers les hommes de loi. Ils 
croyaient que les juges de paix allaient par la conciliation, l’écoute et le conseil résoudre tous les 
différends. Ainsi la constitution de 1791 dans titre III, chapitre V, article 6 disposait : «Les tribunaux 
ordinaires ne peuvent recevoir aucune action au civil, sans qu’il leur soit justifié que les parties ont 
comparu, ou que le demandeur a cité sa partie adverse devant les médiateurs, pour parvenir à une 
conciliation». 
709 Le juge de paix est un juge élu709, statuant seul, simple citoyen et «bon père de famille».  
710 C. DAUCHEZ, préc., note 707, à la p.102. 
711 Voir le rapport de la Conférence organisée par Roscoe Pound en 1976 sur l’évolution de la justice et 
le discours marquant de l’honorable Warren Earl Burger juge en chef de la Cour suprême des États-Unis 
à l’époque dans The Pound conference: perspectives on justice in the future : proceedings of the National 
Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice, West 
Publications, 1979. 
712 Louis MARQUIS, Droit de la prévention et du règlement des différends (PRD). Principes et fondements 
- Une analyse dans la perspective du nouveau Code de procédure civile du Québec, Sherbrooke, Les 
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Que sont exactement les modes amiables de PRD ou MARC ? Les modes amiables de 
PRD ou MARC ne recouvrent pas une liste exhaustive de modes de résolution des 
conflits et cet état de fait perdurera encore dans un avenir proche. De même, il n’y a pas 
pour l’instant une théorie générale de ces processus comme il existe une théorie 
générale du droit formel étatique. Les MARC sont toutefois de moins en moins remis 
en cause en tant que modes de régulation sociale et sont de mieux en mieux connus. 
Leur développement répond notamment, ainsi qu’il a été souligné, aux insuffisances de 
l’approche institutionnelle et juridictionnelle de l’accès à la justice ainsi qu’aux 
nouveaux besoins exprimés par les citoyens713. Ces besoins peuvent être illustrés entre 
autres par le besoin d’une plus grande accessibilité au système de justice et donc la 
volonté d’être réellement entendu, le besoin de prise en compte de leurs véritables 
problèmes et intérêts et donc de solutions ou règlement pas toujours juridiques à leurs 
différends, ou encore le besoin de légitimité du droit et donc la volonté d’appropriation 
ou de réappropriation et d’implication dans la résolution de leurs différends714. Les 
modes amiables de PRD ou MARC sont alors des processus amiables qui ont pour but 
de prévenir un conflit avant que celui-ci ne prenne corps ou qui mettent en œuvre des 
mécanismes basés sur la co-création et l’entente une fois que le différend est né. En font 
partie le partenariat préventif, la facilitation, la négociation directe, la médiation, la 
conciliation, etc.715. 
 
Quelle définition retenir des modes amiables de PRD ou des MARC ? Les MARC 
constituent une justice consensuelle supposant l’adhésion des parties au processus, la 
recherche d’un accord mutuellement satisfaisant à valeur ajoutée qui surpasse le simple 
compromis, l’adhésion des protagonistes aux valeurs de respect, créativité et 
proactivité716, le respect d’un processus intégratif de règlement des différends, la 
recherche d’une interaction réelle, la primauté accordée aux valeurs, intérêts, besoins, 
                                                 
Éditions R.D.U.S., 2015 ; Michelle THERIAULT, « Le défi du passage vers la nouvelle culture juridique 
de la justice participative » (2015) 74:1 R. du B. 1. 
713 Supra, Partie I, Chapitre III, Section I, I.1.2. 
714 Id., L. LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité ? CRA et justice de proximité », préc., note 3; 
L. LALONDE, « La médiation judiciaire : nouveau rôle pour les juges et nouvelle offre de justice pour les 
citoyens, à quelles conditions? », préc., note 542. 
715 J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.57 et suiv. 
716 Id., p.13. 
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émotions et sentiments des protagonistes ou encore l’implication active des acteurs dans 
la recherche de la solution à leur différend. Il en existe de multiples définitions717. Les 
modes amiables de PRD ou MARC peuvent être globalement définis comme tout 
processus non juridictionnel permettant de prévenir ou de mettre fin à un conflit avec 
ou sans l’implication d’un tiers impartial par une solution négociée et non imposée par 
une autorité. Ils peuvent être judiciaires718 ou purement conventionnels719.  
 
Par l’amélioration des connaissances relatives aux modes amiables de PRD, leur spectre 
d’action se trouve bien plus étendu que les domaines auxquels ils étaient cantonnés 
initialement720. Ils sont particulièrement adaptés pour les différends qui naissent entre 
parties dont les relations sont amenées à durer, ou doivent survivre et continuer d’une 
manière ou d’une autre au-delà des aléas et des tensions qui peuvent les perturber. Parce 
que leur but n’est pas prioritairement de trancher un litige, mais de renouer le lien social, 
de faciliter les rapports sociaux ou de rétablir une communication disparut721, ils sont, 
de façon idoine, aptes à atteindre cet objectif. 
 
L’esprit des modes amiables de PRD ou MARC conduit à faire prévaloir des 
préoccupations d’équité sur l’application des règles de droit formel hormis les normes 
                                                 
717 Voici comment un auteur définit les modes de PRD ou MARC : «Les modes de PRD sont des modes 
de régulation des comportements sociaux. Leur développement s’effectue dans la reconnaissance des 
enjeux qu’ils posent au droit, à la normativité, à l’éthique et à la société à laquelle ils s’intègrent comme 
modes de régulation des différends. La terminologie «prévention et règlement des différends» intègre 
deux dimensions distinctes et complémentaires, la prévention et le règlement qui s’actualisent dans des 
processus tels que la facilitation ou la médiation. Ces deux dimensions font appel à des processus 
d’intervention interdisciplinaires (droit, psychologie, éthique appliquée, etc.) et comportent des 
implications individuelles, collectives et sociales en ce qu’il s’agit de modes de régulation sociale. Le 
champ de pratique de la prévention et du règlement des différends se présente généralement en pratique 
sous la forme d’un continuum de modes débutant par la négociation directe en passant notamment par la 
médiation, où un tiers facilite les négociations entre les parties, et allant jusqu’à un arbitrage où le tiers 
arbitre rend une décision qui lie les parties.»; J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.15; Le Pr Jarrosson définit 
ainsi les MARC : « […] L’expression désigne les modes, principalement pacifiques, de règlement des 
conflits, c’est-à-dire ceux qui visent à mettre les parties d’accord sur la solution et qui ont en commun le 
plus souvent de faire intervenir un tiers et de se démarquer du système juridictionnel (note omise) dans 
C. JARROSSON, préc., note 19, à la p.329 et suiv. 
718 À l’image de conférence de règlement à l’amiable (CRA) prévue aux 151.14 à 151.23 du C.p.c. du 
Québec.  
719 Il songer ici à la médiation extrajudiciaire ou médiation privée ou encore à des processus comme la 
négociation directe ou à la négociation assistée. 
720 Les MARC ou modes de PRD étaient à l’origine cantonnés aux «petits» conflits ou ceux aux enjeux 
monétaires et financiers peu importants tels les querelles de voisinages, les litiges en matière de relation 
de travail. 
721 Charles JARROSSON, «La médiation et la conciliation : essai de présentation», (1999) n°77 Droit et 
patrimoine, p.36. 
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juridiques d’ordre public. Une brève revue de la littérature scientifique sur le sujet722 
autorise le constat que les conflits traités par les modes amiables de PRD ou MARC ne 
sont pas confrontés aux règles juridiques traditionnelles : lois, décrets, jurisprudence, 
ou autres instruments juridiques classiques. La référence principale qui gouverne ces 
modes de règlement des conflits est l’équité723 ou toute norme axiologique reconnue par 
les protagonistes et à laquelle ils adhèrent724. Schématiquement, il est possible de 
soutenir que dans les processus relevant des MARC, la démarche est inverse de celle 
commune dans les modes judiciaires, qui consiste à partir de la formulation juridique 
abstraite d’un problème et à lui appliquer une règle de droit qui permettra peut-être 
d’aboutir à une solution équitable.  
 
Dans les MARC, le postulat est que les parties détiennent toutes les clés pour la solution 
à leur conflit, l’équité pouvant être la référence principale avec pour seule exigence que 
                                                 
722 J.-F. ROBERGE, préc., note 73; L. LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité ? CRA et justice de 
proximité », préc., note 3; L. LALONDE, préc., note 653; T. FIUTAK, préc., note 129; Charles JARROSSON, 
«La médiation et la conciliation : essai de présentation», (1999) n°77 Droit et patrimoine, mettre à la 
p.36; C. JARROSSON, préc., note 19. 
723 Selon le professeur Jean-François Roberge, s’inspirant des recherches d’auteurs anglo-saxons sur le 
concept d’équité :  
« […] [I]l peut y avoir trois formes d’équité sur le fond : la responsabilité réelle, l’égalité et les 
besoins [note omise]. La première forme correspond à la responsabilité réelle dans le sens que 
chacune des parties est responsable de son propre sort. Les options proposées correspondraient 
donc à une répartition inégale des ressources et des responsabilités en fonction de l’apport réel 
de chacune.  
La deuxième forme d’équité est l’égalité de tous. Chacune des parties doit avoir le même sort. 
Ainsi, on répartit également les ressources et les responsabilités indépendamment de la 
contribution de chacun. 
Quant à la dernière forme d’équité, elle correspond aux besoins. Par conséquent, les parties qui 
ont le plus de besoins ont un sort privilégié par rapport à celles qui ont le moins de besoins. Il 
s’agit donc d’une répartition inégale des ressources et des responsabilités en fonction des besoins 
réels de chacun.» dans J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.133-134. 
Voir également Jean-François ROBERGE, “Sense of Access to Justice as a Framework for Civil 
Procedure Justice Reform: An Empirical Assessment of Judicial Settlement Conferences in Québec 
(Canada).” (2016) 17:2 Cardozo Journal of Conflict Resolution 323; Jean-François ROBERGE, Le 
sentiment d’accès à la justice et la conférence de règlement à l’amiable. Rapport de recherche sur 
l’expérience des justiciables et avocats à la Cour supérieure du Québec et à la Cour du Québec, 
décembre 2014. En ligne : http://www.tribunaux.qc.ca/c-
superieure/pdf/rech_exp_justiciables_cs_cq.pdf. Sur l’historique et les principes de la CRA au 
Québec, voir Louise OTIS & Eric H. REITER, “A New Phenomenon in the Transformation of 
Justice”, (2006) 6 Pepp. Disp. Resol. L.J. 351. 
724 Dans les MARC ou modes de PRD, le tiers intermédiaire ou les protagonistes peuvent utiliser ou 
prendre appui sur toute norme de référence qu’elles estiment utile à condition de ne pas enfreindre les 
principes d’ordre public, tandis que le juge a le devoir de statuer en droit. Voir à ce propos l’art. 2, ancien 
C.p.c.; L. LALONDE, préc., note 653; Jacqueline MORINEAU, L’esprit de la médiation, Erès, Paris 1993. 
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la solution obtenue ne devrait pas contrevenir aux principes des droits fondamentaux. 
Il est possible de voir dans le volontarisme qui anime les MARC, le besoin des 
protagonistes de prendre en main leur destin, ou plus modestement leur vie et par 
conséquent les conflits qui peuvent jalonner celle-ci. C’est la preuve selon une lecture 
minimaliste, qu’ils soient capables de faire face à leur contradicteur, de renouer une 
communication avec lui, et dans une lecture maximaliste qu’ils soient capables de 
retisser une relation nouvelle ou renouvelée au-delà des différends qui peuvent les 
opposer. 
 
Une caractérisation de l’esprit, de l’essence des modes amiables de PRD ou MARC 
devrait permettre d’insister sur leurs spécificités tout en reconnaissant que ces processus 
ne nient pas l’utilité des règles de droit ni leur autorité. Ils tendent simplement à 
exploiter les vertus d’une plus grande compréhension de la situation des parties dans la 
résolution des différends. Ils misent sur la force de la parole simple, de l’écoute, en un 
mot de la communication, ils adhèrent aux vertus d’un processus intégratif de résolution 
des différends, ils se fondent sur les outils et compétences en lien avec ce processus725. 
Le litige ne sera pas forcément traduit en termes juridiques qui sont des termes 
ésotériques, abstraits, faits pour des initiés. Le langage juridique dépersonnalise le 
conflit, lui donne une dimension abstraite dans laquelle les parties ne se reconnaissent 
pas toujours. En revanche, dans les modes de PRD, la possibilité qu’ont les 
protagonistes d’exprimer directement et simplement ce qui les oppose, sans 
qu’intervienne une qualification juridique des faits, leur permet de garder la main mise 
permanente sur leur conflit et ainsi de pouvoir faire les concessions qu’elles jugeront 
utiles pour aboutir à un accord y mettant un terme. L’objectif demeure la résolution du 
différend par la co-construction d’une entente à valeur ajoutée à travers l’implication 
directe des protagonistes dans la solution et la créativité dont ils feront preuve. 
 
À la suite de ces éclaircissements sur l’« esprit » des MARC, le juriste observateur des 
mutations sociales devrait prendre garde à tout angélisme tout comme à la tentation de 
considérer les MARC et leur essor comme une panacée. Il faut faire preuve de 
clairvoyance et reconnaître qu’il n’est pas seulement question de vertu. Mus par les 
                                                 
725 J.-F. ROBERGE, préc., note 73. 
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écrits de certains auteurs qui n’hésitent pas à relayer un discours stigmatisant à l’égard 
du système judiciaire en évoquant une administration qui ignore le coût de ses actions 
et « qui ne sait pas ou peu mesurer sa productivité »726 des calculs politiciens et 
étroitement économiques sont aussi à l’œuvre dans les réformes concernant l’accès à la 
justice.  
 
Il est notamment reproché au système judiciaire l’absence d’une logique d’évaluation 
telle qu’il en existe dans de nombreuses entreprises du secteur privé et dans certains 
services publics727. Dans un raisonnement essentiellement économique, un auteur fait 
le parallèle entre la justice et d’autres services dans les termes suivants : 
 
« Doit-on en matière de justice, comme pour toute activité, s’intéresser aux 
coûts des procédures judiciaires ? Peut-on mesurer, évaluer le coût moyen 
d’un procès ? Certains disent que cela relève de l’inconscience, qu’il est 
impossible de comparer la justice avec une entreprise, voire un autre service 
public. Mais dans la mesure où l’on sait, dans notre pays, combien coûte un 
malade à l’hôpital, un enfant à l’école, l’octroi d’un permis de construire, 
d’une carte d’identité, pourquoi ne pas mesurer ce que coûtent une 
procédure de divorce, un jugement correctionnel, l’exécution d’une 
décision de justice ? »728 
 
Il est de plus en plus fait la part belle aux techniques quantitatives de gestion, tout est 
quantifié, rationalisé, lié en permanence au rapport coûts-bénéfices. Un magistrat relève 
dans une analyse critique de cette approche :  
 
« Issue de ces nouvelles méthodes de management, la gestion des 
organisations s’applique aussi bien aux entreprises qu’aux services publics. 
À un certain stade de rationalisation, le fonctionnement interne, 
l’organisation, finissent par occulter les buts. 
L’activité est organisée en fonction du stock à traiter, donc d’un volume, 
sans considération de la nature, de la substance de son objet. »729 
 
On peut affirmer à sa suite que suivant cette logique de gestion des flux, des arriérés 
judiciaires et de désengorgement des tribunaux pour une meilleure efficacité, si les 
                                                 
726 Jacques FLOCH, « Contrepoint : Le coût de la justice », dans Jean-Pierre MIGNARD et Alain 
VOGELWEITH (dir.), Justice pour tous, coll. Cahiers libres, La Découverte, 2001, p. 194. 
727 Id., p. 197. 
728 Id. 
729 Ulrich SCHALCHLI, « Contrepoint : La justice à l'épreuve du productivisme. La mécanique judiciaire 
», dans Jean-Pierre MIGNARD et Alain VOGELWEITH (dir.), Justice pour tous, coll. Cahiers libres, La 
Découverte, 2001, p. 202. 
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MARC, les approches alternatives, le droit mou, accessoirement mieux adaptés à 
certains conflits, permettent de désengorger les tribunaux, d’alléger le passif des 
instances en cours, de réduire le retard judiciaire et de compresser le temps d’attente 
avant jugement, il vaudrait mieux ne pas les ignorer ou les traiter avec dédain. Dans ce 
contexte, on s’intéressera aux MARC ou modes amiables de PRD moins pour leurs 
caractéristiques intrinsèques que dans l’attente qu’il permette de vider les rôles de 
certaines juridictions ainsi que dans l’espoir d’un accroissement de la rentabilité et de 
l’efficacité du système judiciaire. Le traitement des dossiers en temps réel est privilégié 
par rapport à tous les autres impératifs et principes. La vitesse et l’économie deviennent 
les principes directeurs de l’institution judiciaire. Nulle surprise alors de constater que 
souvent les tenants de cette approche tenteront de mettre les MARC sous la coupe du 
système judiciaire soit de les institutionnaliser afin qu’ils adoptent un fonctionnement 
similaire à ce dernier. Un magistrat souligne ainsi la spécificité du l’administration 
judiciaire :  
 
« La finalité de l’institution judiciaire, dans la théorie libérale classique, est 
de dire le droit, de rendre la justice, c’est-à-dire d’attribuer à chacun ce qui 
lui revient dans un conflit : argent, honneur ou peine. Pour y parvenir ont 
été élaborées des règles procédurales qui assignent à l’acte de juger une 
forme lui donnant un sens et conditionnent l’émergence d’une décision 
juste au terme d’un débat équilibré : principe du contradictoire (droits de la 
défense), présomption de bonne foi (d’innocence), publicité des débats, 
motivation et collégialité des décisions, double degré de juridiction. Ces 
règles ont pour caractéristique de ne pas rechercher une efficacité absolue. 
Elles laissent place au doute, à l’incertitude, sont chronophages, parfois 
coûteuses pour la collectivité ou les acteurs (expertises, frais d’avocat ou de 
procédure) et peuvent engendrer des solutions difficilement compatibles 
avec le bon sens apparent (multirécidivistes relâchés pour erreur de 
procédure ou défaut de preuve malgré les certitudes morales des enquêteurs 
ou de l’opinion sur la culpabilité du suspect). »730  
 
Cette philosophie paraît trop osée ou trop lourde aujourd’hui pour des gestionnaires à 
la logique comptable aiguisée et les MARC pourraient être instrumentalisés afin de 
servir de voies de dérivation pour certains contentieux dans le but essentiel de soulager 
le système judiciaire. 
 
                                                 
730 Ulrich SCHALCHLI, « Contrepoint : La justice à l'épreuve du productivisme. La mécanique judiciaire 
», dans Jean-Pierre MIGNARD et Alain VOGELWEITH (dir.), préc., note 729, , p. 202-203. 
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Par ailleurs, bien que la présente thèse accorde un potentiel certain, du crédit et une 
plus-value aux modes amiables de PRD, elle ne se départit pas de l’objectivité qui 
incombe à tout travail scientifique et à la recherche en particulier. La thèse n’entend pas 
faire des MARC une panacée, elle demeure donc vigilante sur leurs limites intrinsèques 
tout comme sur les limites qui sont les leurs en tant que procédés de justice et de 
régulation sociale. L’occasion est propice d’en relever quelques-unes. 
 
S’ils étaient considérés comme les seuls moyens de régulation sociale, les MARC ne 
pourraient apporter une réponse adéquate à tous les conflits et à toutes les 
revendications de justice de la société. Ils s’inscrivent à ces égards en complémentarité 
et en coordination avec le système juridictionnel traditionnel. Si l’on admet le besoin et 
la nécessité des modes amiables de PRD dans l’architecture de la régulation sociale, 
même dans un système démocratique fondé sur la primauté du droit, on peut tout de 
même s’interroger sur l’absence sujétion des protagonistes au moment du choix de ces 
procédés et les garanties qui entourent leur processus quant aux droits des protagonistes. 
Les auteurs et les acteurs du système judiciaire qui les perçoivent comme une menace 
pour la protection des droits des citoyens et des citoyennes, énoncent une inquiétude 
qui ne doit pas être prise à la légère ou balayée du revers de la main.  
 
En d’autres termes, le libre-choix d’un mode amiable de PRD pour résoudre un 
différend ne mettrait-il pas en danger les droits des personnes vulnérables731? Cette 
inquiétude présuppose que l’accord de certaines personnes pour participer à un 
processus de règlement amiable d’un conflit pourrait être influencé par une situation 
d’inégalité, de dépendance, de violence, de pression sociale ou d’oppression. 
L’équilibre des forces et la protection des plus vulnérables sont l’un des objectifs 
fondamentaux de l’instauration des procédures juridictionnelles.  
 
Comment les modes amiables de PRD protègent-ils la volonté des acteurs du processus 
? Ces interrogations touchent à la nécessité d’un consentement libre et éclairé, exempt 
de vice dans son engagement à participer à un MARC ainsi que la préservation de 
l’intégrité du consentement tout au long du processus. L’intégrité du consentement 
                                                 
731 Voir le Mémoire de la Commission des droits de la personne à propos de l’Avant-projet de loi 
instituant le Nouveau Code de procédure civile du Québec, <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-
parlementaires/documents-deposes.html> (consulté le 15 août 2016). 
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exige qu’on s’assure par ailleurs qu’un des protagonistes n’a pas forcé la main à l’autre 
en coulisse pour l’amener à la table de négociation, en particulier dans les cas où les 
rapports entre ceux-ci sont teintés par une situation d’inégalité de pouvoir, de 
dépendance, de violence, de pression sociale ou d’oppression. De plus, le passage d’un 
recours restreint à un usage généralisé des modes de PRD impose que leur pratique soit 
sécurisée par la formation du tiers ou des acteurs facilitateurs de ces processus.  
 
La thèse n’entend pas occulter ces facteurs même si ceux-ci ne constituent pas le cœur 
de son analyse. Des publications universitaires732 récentes tendent cependant à atténuer 
les craintes relevées en démontrant que les MARC recèlent des garanties, mais en même 
temps elles n’éludent pas le fait que dans les processus de justice amiable la protection 
des droits des protagonistes doit être renforcée sans doute plus qu’elle ne l’est 
aujourd’hui. 
 
Une autre question qui survient régulièrement à propos des MARC peut être exprimée 
de la manière suivante : les caractères informel, confidentiel, souple des modes 
amiables de PRD ne favoriseraient-ils pas l’exploitation des déséquilibres qui 
pourraient exister entre les protagonistes du processus ? L’interrogation touche les 
garanties internes des MARC. Il serait sûrement excessif de soutenir que les MARC 
favoriseraient le déséquilibre des protagonistes en conflits. L’hypothèse centrale du 
présent chapitre est que les modes amiables de PRD ne constituent pas un danger pour 
les droits des citoyens et des citoyennes. Ils sont plutôt un moyen de remédier aux 
limites des pratiques traditionnelles du droit formel étatique, notamment leur incapacité 
à répondre dans certaines circonstances à une démocratisation des processus du droit et 
de leur application. La vulnérabilité des personnes et la protection des droits sont 
totalement prises en compte avant l’entame et tout au long des processus amiables de 
PRD par les praticiens et les praticiennes. Toutefois, l’interrogation formulée et les 
inquiétudes qu’elle recèle soulèvent un point crucial qui mérite une attention 
particulière. 
 
                                                 
732 S. Axel-Luc HOUNTOHOTEGBÈ, «La légitimité des modes amiables de prévention et de règlement des 
différends à l’ère du Nouveau Code de procédure civile du Québec », (2016) 16 Nouveaux cahiers du 
socialisme; Loïc CADIET et Thomas Clay, Les mode alternatifs de règlement des conflits, coll. 
Connaissance du droit, Paris, Dalloz, 2016. 
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En sus des points précédents, il faut noter que le manque de légitimité face au droit 
formel étatique est souvent reproché aux MARC. Le sujet de la légitimité des MARC 
est d’intérêt, c’est un vaste débat qui déborde largement le cadre des présents travaux. 
Pour cette raison, les commentaires sur ce point seront succincts. Pour dire quelques 
mots sur le sujet, dans un système démocratique fondé sur la primauté du droit, seule la 
loi au sens large pourrait limiter la capacité juridique des citoyens et des citoyennes. Le 
principe est donc que les citoyens disposent de pouvoirs d’agir très étendus733. Sous 
l’angle juridico-légal, les processus de régulation issus des modes amiables de PRD 
sont légitimes parce qu’ils sont fondés sur ce postulat, comme se trouve être légitime et 
valide un contrat qui n’est atteint par aucun vice du consentement ni contraire à l’ordre 
public même s’il n’est pas spécifiquement prévu par une loi. Dans les processus 
amiables de PRD, on n’impose pas une vérité, on rassemble ; on ne tranche pas entre 
des positions antagonistes, on construit. Tant que tout ceci se déroule dans le respect du 
cadre du consensus social et sans rejet frontal de la normativité juridique étatique, la 
critique sur leur légitimité n’est pas véritablement recevable ni justifiée. Il n’empêche 
que la question qui est sous-jacente à la critique est d’importance, ses enjeux sont non 
négligeables et doivent être considérés dans les réflexions concernant les MARC. 
 
Les modes de PRD constituent-ils un système de régulation « hors-le-droit » ? Les 
modes de PRD même s’ils puisent leur légitimité et leurs fondements dans une 
conception renouvelée du droit, plus large que la conception positiviste étatique734 du 
droit, sont à l’opposé de ce qui pourrait être qualifié de zone de non-droit. Les modes 
de PRD ne sont pas fondamentalement un mode de régulation « hors-le-droit ». Ces 
processus de prévention et de règlement des différends intègrent et transcendent le droit 
formel étatique. Les modes amiables de PRD sont compatibles avec la protection des 
droits et de manière plus fondamentale ces modes ne peuvent cautionner aucune entorse 
à l’ordre public. Une question connexe consiste à se demander si les MARC seraient 
incompatibles avec la protection adéquate des droits fondamentaux des acteurs. Les 
processus amiables de PRD ne devraient pas mettre en danger les droits fondamentaux 
des protagonistes qui y ont recours tout comme ils ne pourraient s’affranchir des règles 
                                                 
733 Des auteurs estiment à ce propos que « [d]ans la logique de la libre disposition intelligente de leurs 
droits par les êtres – ou par des personnes morales – c’est le procès qui devient le mode alternatif de 
résolution des conflits : l’ultime recours, faute de mieux, faute de dialogue ». Martine BOURRY D’ANTIN, 
Gérard PLUYETTE et Stephen BENSIMON, Art et techniques de la médiation, Paris, Litec, 2004, p. 123. 
734 P. ROUBIER, préc., note 48, p.154 et suiv. Voir également J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.12. 
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d’ordre public. Ni les processus ni l’accord issu des modes amiables de PRD ne 
pourraient enfreindre l’ordre public. Ce dernier s’impose à tous, tant au tiers œuvrant 
dans les modes de PRD qu’aux protagonistes. L’ordre public tout comme les droits 
fondamentaux tirent leur force plus que leur affirmation ou leur consécration par le droit 
formel étatique du consensus social qui y attache une valeur importante et contraint à 
les respecter. L’équivalent d’une opinio iuris commune. 
 
Finalement, malgré les limites évoquées ci-dessus, faut-il encore rappeler que les règles 
de droit processuel sont essentiellement conçues selon une approche duelliste du 
règlement des conflits ; elles tendent à garantir un affrontement certes loyal entre les 
protagonistes, mais un affrontement quand même. Elles assurent le respect des droits 
de la défense et du procès équitable. Leur but est de permettre à chaque partie d’exposer 
ses prétentions et arguments et de combattre ceux de son adversaire. Elles trouvent donc 
leur plein épanouissement dans le cadre contentieux du litige. C’est cette logique 
systématique et générale de compétition, de l’affrontement des argumentaires au lieu 
d’un véritable dialogue dans le traitement des différends que les modes amiables de 
PRD ou MARC remettent en cause. C’est contre une certaine approche teintée d’une 
philosophie manichéenne de tous les différends que les modes amiables de PRD ou 
MARC s’érigent en processus différents de prévention et de résolution des conflits. 
C’est ce rôle d’alternative crédible et novatrice qu’ils jouent désormais sur le terrain de 
la régulation sociale qui commande une redéfinition de l’accès à la justice. 
 
 
II.2.2. Pour une redéfinition de l’accès à la justice 
 
L’absence de définition consacrée de l’accès à la justice est un fait avéré tout comme la 
grande influence de son approche institutionnelle. Ces éléments, combinés au besoin 
de clarification/précision, d’amélioration de l’appréhension et à une volonté de rendre 
le concept plus opérationnel, engagent la recherche juridique à consacrer des travaux 
pour lui forger une définition et pour en préciser la portée (II.2.2.1). La définition 
élaborée peut tout d’abord être créditée du mérite d’exister, ensuite elle durera puis 
s’imposera comme la définition de référence de l’accès à la justice notamment par son 
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potentiel opérationnel et les caractéristiques essentielles du concept qu’elle renferme 
(II.2.2.2). 
 
 
II.2.2.1. Essai de définition 
 
Pourquoi faut-il renouveler le concept d’accès à la justice ? L’accès à la justice mérite 
d’être repensé pour son renouvellement conceptuel ; les raisons en sont multiples et 
transparaissent des développements de la première partie de la thèse et plus encore ont 
déjà été évoquées au cours du présent chapitre. Une définition actualisée de la notion 
devrait être dynamique, et prendrait en compte les « nouveaux » modes de régulations 
sociales autres que les modes juridictionnels ; il y va d’une certaine idée de la Justice 
comme fondement du droit au sens large735. Les constats dressés par la présente thèse 
ne sont pas sans conséquence sur le concept d’accès à la justice. Le rayonnement des 
droits fondamentaux et la multiplication des droits subjectifs ont pour effet un 
pullulement des « droits à » et des « droits de ». Le garant suprême des droits demeure 
toujours l’État à travers l’institution judiciaire, mais il est de plus en plus remis en 
cause, contesté parfois critiqué736. Plus encore, c’est l’adhésion des citoyens que les 
modes amiables de PRD suscitent et leurs valeurs propres qui ne peuvent plus être 
éludées. Cet état de fait conduit à s’interroger sur l’appréhension qu’il conviendrait 
d’avoir du concept d’accès à la justice et sur la place que devrait occuper l’instance 
processuelle dans sa concrétisation. Ne serait-il pas plus opportun de recourir au procès 
que comme choix ultime, uniquement quand les autres modes de résolution des 
différends auront échoué ? 
 
Quelle validité pour la définition de référence de la justice ? Une définition de référence 
de la notion de justice737 avait été élaborée précédemment. Il est temps de la convoquer 
et de s’interroger sur sa pertinence et sa place dans une approche renouvelée du concept 
d’accès à la justice. Pour mémoire, il avait été retenu que « [L]a justice est l’ensemble 
                                                 
735 Serge GUINCHARD, «Le procès équitable : garantie formelle ou droit substantiel», dans Mélanges en 
l’honneur de Gérard Farjat, Toulouse, Éditions Frison-Roche, p.140 
736 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.338. 
737 Voir Partie I, Chapitre I, I.1.2. La justice : essai de définition ci-dessus. 
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des mécanismes de régulation sociale inspirés de la vertu morale, par laquelle l’on 
rend à chacun ce qui lui appartient, et qui tente de pacifier les relations entre les 
différentes composantes de la société »738. Cette définition de la justice conserve pour 
la suite de la démonstration intacte sa pertinence pour plusieurs raisons. Elle prend en 
compte, tel qu’il a été démontré précédemment, les principales composantes de l’idée 
de justice dans son approche actuelle. En effet, elle traduit dans sa formulation le fait 
que la justice est un ensemble de mécanismes739, et encore l’idée de régulation740 qui, 
comme analysée, s’est substituée petit à petit au paradigme de la réglementation. Elle 
tient également compte du fait que les mécanismes de la justice sont inspirés de la vertu 
morale741 et que leur principal but est de rétablir un équilibre rompu742 ou de pacifier les 
relations entre les différentes composantes de la société743. 
 
Cette définition de la justice apparaît suffisamment abstraite pour ne pas être limitée à 
un type de justice en particulier. Elle présente les garanties théoriques suffisantes pour 
rendre compte de la notion dans sa globalité, elle est suffisamment précise pour être 
compréhensible et utilisable autant par la doctrine que par les praticiens. Pour ces 
raisons, il est logique que dans une réflexion consacrée au renouvellement du concept 
d’accès à la justice, elle occupe une place de premier choix, centrale même, par son 
originalité et son apport tant théorique que pratique. Elle rend compte tant de l’évolution 
de la notion de justice que du mouvement de la réglementation vers la régulation 
sociale. Le professeur Jean-Guy Belley744 reprenant François Ost et parlant du juge 
Hermès, traduit dans sa pensée, l’idée que véhicule la définition de la justice suggérée 
par la présente recherche. En effet, la définition retenue de la justice entérine le fait que 
celle-ci renvoie désormais à « un réseau d’instances et d’acteurs professionnels »745 et 
met en jeu « une pluralité d’approches disciplinaires »746 qui doivent se « coordonner 
                                                 
738 Supra, I.1.2. La justice : essai de définition. 
739 Id. 
740 Id. 
741 Id. 
742 Id. 
743 Id. 
744 La citation exacte est la suivante : « le rôle judiciaire se conçoit comme organiquement lié à un réseau 
d’instances et d’acteurs professionnels se réclamant d’une pluralité d’approches disciplinaires mais 
cherchant à se coordonner en vue de la mission commune qui leur incombe », J.-G. BELLEY, « Une justice 
de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le prochain code de procédure civile », 
préc., note 12, p.333. 
745 Id. 
746 Id. 
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en vue de la mission commune qui leur incombe »747. La deuxième partie de la thèse 
sera consacrée tout entière à l’élaboration d’un nouveau modèle de régulation sociale 
fondé sur cette idée. 
 
À partir de la notion de justice, quelle définition retenir du concept d’accès à la justice 
? Les principaux termes de l’expression ayant précisément été définis748, il faut à présent 
proposer une définition originale et innovante du concept d’accès à la justice. L’accès 
à la justice devrait désormais être entendu comme : « l’action, ou la possibilité ainsi 
que les mesures permettant d’accéder à l’ensemble des mécanismes de régulation 
sociale inspirés de la vertu morale [par laquelle l’on rend à chacun ce qui lui 
appartient], et qui tentent de pacifier les relations entre les différentes composantes de 
la société ». Bien qu’elle puisse sembler large, cette définition de l’accès à la justice 
renouvelle le concept et recèle une valeur théorique et pratique certaine. Remettant en 
cause la vision restrictive des premiers théoriciens de l’accès à la justice, elle remet au 
cœur du concept d’autres modes de résolution des différends, en même temps qu’elle 
améliore l’appréhension des notions d’accès et de justice. Plus encore, l’analyse des 
éléments caractéristiques de la définition proposée en révèlera la valeur. 
 
 
II.2.2.2. Caractéristiques de la définition du concept d’accès à la justice 
 
Quels sont les éléments qui caractérisent la définition proposée du concept d’accès à la 
justice ? De la définition élaborée, il est possible de relever quelques éléments saillants 
fondamentaux distinguant la vision renouvelée de l’accès à la justice. 
 
D’abord, il faut retenir, « l’action ou la possibilité d’accéder aux mécanismes de 
régulations sociales ». Ce critère implique en premier l’accès concret et direct à un 
mode de régulation sociale, incarnant les principes de la justice telle qu’elle a été 
définie749. En second, il réfère à ce droit à l’état latent, cette faculté qui appartiendrait à 
tous d’accéder à la justice et qui impliquerait l’absence d’obstacles, de barrières, 
                                                 
747 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p.333. 
748 Voir supra, Partie I, chapitre I. 
749 Voir supra, Partie I, chapitre I, Section I, I.1.2. La justice : essai de définition. 
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d’entraves de quelque nature que ce soit qui en contrarieraient l’accès. Ce critère 
s’attache à l’analyse des obstacles, sous quelles que formes qu’ils se présenteraient, qui 
nuiraient ou amenuiseraient la possibilité qu’auraient les citoyens d’obtenir justice 
entendue comme un règlement adapté à leur différend. 
 
Ensuite, la définition intègre, « les mesures permettant l’accès ». Le concept d’accès à 
la justice ne se réduit pas uniquement à l’action ou à la possibilité d’accéder ; il implique 
aussi les mesures qui facilitent cet accès. Quelle serait l’utilité de prôner l’élargissement 
du concept ou de soutenir la nécessité d’un meilleur accès à la justice, s’il ne s’agissait 
que de posture, si tout cela devait rester purement théorique, comme un vœu pieux, sans 
effectivité ? Ce caractère retiendra principalement les réformes, les engagements, les 
actions concrètes destinées à influencer positivement l’accès à la justice. Les mesures, 
les politiques engagées pour permettre ou améliorer l’accès à la justice, participent de 
sa conceptualisation ; ils devraient donc à ce titre être pris en considération dans sa 
définition. Ni ignorées ni oubliées, elles en sont totalement partie prenante.  
 
La définition fait également référence à l’objectif de « pacification des relations 
sociales » que doit renfermer tout mécanisme de règlement des conflits. Dans une 
première acception, le terme « pacifier » signifie ramener à l’état de paix ce qui était 
secoué par une guerre, une rébellion ou plus généralement une crise. La paix peut être 
trivialement définie comme le contraire de la guerre. Elle peut aussi, de manière plus 
élaborée, être entendue comme l’ensemble des conditions de vie fondées sur l’entente 
entre citoyens et groupes sociaux750. Les mécanismes qui favorisent l’accès à la justice 
devraient avoir pour but soit de maintenir les composantes de la société dans un état de 
paix soit de disposer du potentiel permettant de les ramener à l’état d’entente lorsque 
celui-ci se trouve remis en cause par des conflits. Dans une deuxième acception, peu 
éloignée de la précédente, le terme « pacifier » signifie apaiser, apporter le calme, la 
sérénité ou encore remettre en ordre. Ce sens qui se rapproche de celui de la justice est 
particulièrement éclairant dans la définition de l’accès à la justice. Il faut au minimum 
remettre en ordre ce qui a été troublé, essayer d’apaiser des protagonistes souvent 
frustrés, parfois meurtris, et peut-être restaurer de la sérénité dans des cœurs troublés 
par le conflit ou la crise. 
                                                 
750 CNRTL, s.v. «paix», en ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/paix. 
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Finalement, la définition prend ses distances avec la conception institutionnelle 
classique et souvent restrictive de la justice. Elle affirme une vision élargie de la justice 
; plus précisément, la définition fait ressortir la multipolarité de la notion de justice et 
du concept d’accès à la justice. La multipolarité du concept d’accès à la justice implique 
un abandon de son acception purement institutionnelle ainsi que des dogmes de 
l’hégémonie des institutions processuelles. La conception de l’accès à la justice qu’elle 
soumet dépasse les multiples implications de l’accès au juge ou aux tribunaux, elle 
transcende des principes aussi essentiels que la contradiction ou encore les droits de la 
défense. L’approche extensive de l’accès à la justice renvoie à l’omniprésence des 
droits fondamentaux, à la densité des conceptions philosophiques, morales et juridiques 
de la justice. Elle refuse l’accaparement du concept de justice par les seules institutions 
étatiques au détriment des justiciables, en même temps qu’elle postule le rejet de la 
sublimation de la notion de justice pour mieux en déposséder les citoyens. Elle préfère 
la puissance évocatrice de la notion de justice rendue avec et pour les citoyens, dans le 
sens où eux et leurs besoins doivent être au cœur de la justice qu’on voudrait leur rendre.  
 
Dorénavant, l’idée que les modes amiables de PRD ou MARC participent pleinement 
de l’accès à la justice751 devient difficilement contestable ; leur prise en compte était 
donc nécessaire dans la définition du concept d’accès à la justice, voire commandait le 
renouvellement du concept. Ils devraient désormais être intégrés dans toute étude sur le 
concept d’accès à la justice. N’est-il pas possible d’affirmer en paraphrasant le doyen 
Paul Roubier752 qu’il n’y ait rien d’excessif, dans la société contemporaine à placer les 
modes amiables de PRD ou MARC parmi les modes d’organisation des situations 
juridiques, à côté des mécanismes institutionnels classiques, des actions en justice et 
des droits définis ? Dans le même sens, un autre auteur de renom affirmait précisément 
ceci : 
 
« [D]e manière générale, dans une société libérale, il faut convenir que les 
individus sont encore les mieux placés pour déterminer la solution qui leur 
                                                 
751 Voir Nouveau Code de procédure civile du Québec (ci-après N.C.p.c.), sanctionné le 21 février 2014, 
entré en vigueur le 1er janvier 2016, disposition préliminaire et art. 1 à 7. En ligne : 
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2014C1F.
PDF, (consulté le 15 août 2016). 
752 P. ROUBIER, préc., note 72, à la p.42. 
 
240 
 
convient ; l’observation s’impose d’autant plus que la recherche d’une 
“justice concrète” c’est-à-dire d’une justice à même de saisir l’exacte réalité 
du litige sans se laisser abuser par l’abstraction des catégories juridiques, 
passe nécessairement par une plus grande participation des intéressés à la 
solution de leur litige. »753  
 
La thèse acquiesce logiquement et raisonnablement à cette idée qui fonde le 
renouvellement suggéré du concept d’accès à la justice telle qu’elle a été démontrée au 
long du présent chapitre. 
 
  
                                                 
753 S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p.1006, n°584. 
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Conclusion 
 
Qu’est-ce que l’accès à la justice selon une approche renouvelée et contemporaine ? 
Ainsi fut formulée la sous-question de recherche de cette première partie de la thèse. 
L’étude a posé les bases d’une réflexion originale et aboutie en entamant le propos par 
une approche notionnelle des termes essentiels du concept d’accès à la justice. Ce fut 
l’objectif du chapitre I de cette première partie de la thèse. Il fallait circonscrire le 
champ d’investigation et cerner le sens des termes clés. Puis, il convenait, par une 
analyse critique, de déconstruire le concept pour mieux en saisir les bords. 
 
Qu’apporte la déconstruction du concept d’accès à la justice dans la présente recherche 
? La déconstruction comme approche de réflexion dans une thèse n’est pas synonyme 
d’œuvre de sabotage ou de destruction des positions ou de toutes les conceptions 
antérieures de l’objet d’étude. Elle n’est pas plus une posture d’annihilation des 
paradigmes anciens du domaine étudié. Elle se veut une réflexion critique s’appuyant 
sur l’état des connaissances actuelles pour y ajouter un apport, une pierre ou une 
conception originale. Elle permet de mettre au jour les décalages, les approximations, 
les confusions ou les obsolescences que pourraient receler ou véhiculer les concepts-
clés de la matière étudiée.  
 
Dans cet esprit, la déconstruction n’est point une posture s’assimilant au négationnisme 
au sens large, elle se revendique d’un courant qui intègre la valeur des paradigmes 
anciens et actuels sans craindre les interrogations sur leurs limites. Elle revendique un 
droit d’inventaire théorique sur eux pour faire progresser l’état des connaissances 
scientifiques dans un champ de recherche. C’est dans ce dessein que le chapitre II de la 
première partie de la thèse retient une analyse critique de l’accès à la justice au Canada. 
Une telle analyse critique ne pouvait simplement se contenter de lever la polémique, de 
pointer quelques confusions, les approximations ou encore ce qui est devenu désuet, 
autrement dit, produire de la critique pour la critique ou une critique gratuite. Il fallait 
naturellement que la démarche débouche sur une proposition. C’est ce à quoi s’est 
consacré ce chapitre III. 
 
L’exposé critique de la conception institutionnelle de l’accès à la justice a rendu 
l’environnement propice à la proposition d’une définition renouvelée et contemporaine 
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du concept d’accès à la justice. Celle-ci, se fondant entre autres sur le rayonnement des 
droits fondamentaux, la multiplication des droits subjectifs, le sentiment de justice du 
citoyen et les nouveaux besoins que semble exprimer ce dernier, tente de cristalliser ces 
facteurs dans une formule concise et précise qui lui tiendra lieu de définition. Ces 
données qui peuvent expliciter le volontarisme qui anime la démarche laissent entrevoir 
ses apports potentiels sans aller jusqu’à lui attribuer une portée certaine. 
 
Pourquoi faudrait-il intégrer dans le concept d’accès à la justice les modes amiables de 
PRD ou MARC ? Le citoyen a de plus en plus conscience de son propre rôle et de son 
individualité dans la société. Il a la volonté de jouer un rôle dans la solution des 
différends qu’il peut avoir. Nullement prophétique, mais faisant preuve d’audace, il 
peut être soutenu la naissance d’un « droit aux modes alternatifs de règlement des 
conflits »754. Ce droit fondamental potentiel ne connaîtrait pour seule limite que le 
noyau dur des règles impératives et d’ordre public en droit interne, pour ce qui relève 
du droit international, la limite serait constituée par les lois de police755.  
 
Ceci posé, il ne peut être passé sous silence le fait que l’intérêt des États à travers le 
législateur pour les MARC dans les réformes les plus récentes de la procédure civile ou 
du système judiciaire n’est pas seulement mû par la prise de conscience de la 
relativisation de l’importance et du rôle du droit étatique. Il y a derrière cette ouverture 
aux MARC une logique gestionnaire portée par des organisations756 et des experts qui 
trouve son origine dans l’idéologie néolibérale757. Autrement dit, l’ouverture des 
partisans de la conception institutionnelle de la justice et de son accès aux MARC recèle 
ouvertement ou en filigrane une visée de gestion des flux, un objectif d’efficacité du 
système judiciaire. Elle est sous-tendue par un discours et des théories économiques où 
                                                 
754 Ce qui était une proposition théorique de la thèse au moment de sa rédaction s’est concrétisée avant 
qu’elle soit achevée lors de l’entrée en vigueur du N.C.p.c. du Québec, disposition préliminaire et art. 1 
(tout particulièrement art. 1er al.3) à 7. En ligne : 
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2014C1F.
PDF 
755 S. GUINCHARD et al., Droit processuel. Droit commun du procès, préc., note 7, p.1007, n°585. 
756 Voir les travaux de l’Institut pour l’internationalisation du droit de La Haye (HiiL). Pour en savoir 
voir : http://www.hiil.org/; du World Justice Project, en ligne : http://worldjusticeproject.org/; de la 
COMMISSION EUROPEENNE POUR L’EFFICACITE DE LA JUSTICE (CEPEJ), Analyse des données de la 
Commission Européenne Pour l’Efficacité de la Justice, préc., note 14, en ligne : 
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/default_fr.asp (consulté le 15 août 2016). 
757 Antoine GARAPON, La raison du moindre Etat. Le néolibéralisme et la justice, Paris, Odile Jacob, 
2010. 
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les agrégats relatifs à la rentabilité ainsi qu’au rendement occupent une place 
primordiale758.  
 
Quelle est la place aujourd’hui des MARC ? Il ne faut plus se tromper sur le sens du 
terme « alternatif », il ne renvoie pas à un concept mou, à une notion mal définie ou 
manquant de rigueur et de consistance. Alternatif ne contient pas dans son emploi pour 
caractériser les MARC de connotation de hiérarchie, renvoyant à des procédés de 
« petite justice » ou de « justice de seconde zone » ou de rang inférieur. Le substantif 
« alternatif » doit être pris dans le sens de « autre », de « différent » de procédés ou de 
processus plus communs. Les modes amiables de PRD ou MARC sont des processus 
de régulation sociale qui, tout en étant complémentaires des modes judiciaires de 
règlement des litiges, ont désormais acquis leur autonomie et leur indépendance. Ils 
existent aux côtés des modes processuels et avec ces modes. Ils n’en sont pas une simple 
alternative comme de nos jours le recours aux tribunaux ne constitue plus dans les 
sociétés démocratiques fondées sur la primauté du droit une véritable alternative à la 
vengeance privée. Les modes amiables de PRD ou MARC doivent selon les mots du 
législateur être « considérés » avant même toute saisine des tribunaux en cas de conflits 
privés. On peut y voir la consécration de leur complémentarité avec l’appareil judiciaire 
pour la régulation sociale, la reconnaissance formelle de leur autonomie, voire une 
indication quant à leur primauté par le renversement de perspective opéré le N.C.p.c. 
 
Quels enseignements tirés du changement de paradigme suggéré, de nouveaux besoins 
des citoyens et de l’évolution de l’accès à la justice ainsi que de la fonction judiciaire ? 
Le changement de paradigme suggéré renvoie à l’évolution de la réglementation vers 
la régulation, les nouveaux besoins des citoyens telles l’implication, la 
responsabilisation, ou encore la légitimité consentie et non imposée, sont réels et ne 
peuvent être éludés. L’évolution de l’accès à la justice et de la fonction judiciaire sont 
des défis à relever au risque d’une remise en cause plus profonde du système. Tous ces 
éléments instaurent de nouveaux enjeux relatifs à l’accès à la justice qui n’émergent pas 
                                                 
758 Dans le même sens, un magistrat affirme : « De garante des libertés individuelles qu’elle était 
idéalement, la justice est devenue atelier de production de jugements. En effet, avec l’avènement de la 
société marchande mondiale, toutes les activités sociales, toutes les institutions sont passées au marbre 
d’une analyse techno-économique censée évaluer rationnellement leur efficacité et déterminer les 
moyens de l’accroître », Ulrich SCHALCHLI, « Contrepoint : La justice à l'épreuve du productivisme. La 
mécanique judiciaire », dans Jean-Pierre MIGNARD et Alain VOGELWEITH (dir.), Justice pour tous, coll. 
Cahiers libres, La Découverte, 2001, p. 201. 
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uniquement au Québec ou au Canada, mais dans de nombreux pays. Dans un rapport 
éclairant d’une commission de réflexion sur l’évolution du système judiciaire français 
dont il était le président, le professeur Serge Guinchard, spécialiste des questions 
d’accès à la justice, résume fort bien et dans des termes percutants les défis actuels de 
l’accès à la justice :  
 
« 2. Le défi posé à la commission n’est pas de passer d’une justice qui se 
contenterait de gérer des flux et qui à ce titre fait date, à une justice 
managériale qui fait peur, mais de passer d’une justice qui trouve sa 
légitimité exclusivement dans l’application de la loi, à “une justice plus 
attentive aux besoins des citoyens, soucieuse d’augmenter leur capacité, de 
les autoriser à agir”; la justice glisserait ainsi “du modèle classique de 
l’autorité à celui de l’autorisation”. Il y a là “une recomposition majeure qui 
prétend mettre la personne au centre des institutions [note omise]”. La 
dynamique se transforme : le sujet devient le juge de ses intérêts ; dans de 
nouveaux modes alternatifs de résolution des conflits, telle la procédure 
participative que la commission propose, sa passivité est remplacée par son 
activité et sa responsabilité. Ce nouveau modèle de justice valorise 
l’autonomie des citoyens et implique une recomposition du rôle du juge, 
ainsi qu’une redéfinition de l’ordre public. Dès lors, une justice accessible 
étant essentiellement orientée vers la satisfaction des besoins des 
justiciables, son organisation et son fonctionnement doivent placer la 
personne au centre de l’institution [note omise]. »759 
 
Faut-il considérer les modes amiables de PRD ou MARC comme un épiphénomène 
appelé à s’estomper soit doucement avec le temps, soit de manière aussi soudaine que 
s’est faite leur essor ? De l’ensemble des développements précédents, de l’observation 
des changements sociétaux, de l’évolution de la procédure civile, des mutations que 
subit l’accès à la justice et des grandes tendances des réformes visant l’amélioration de 
l’accès à la justice, il est raisonnablement possible de retenir que les modes amiables 
de PRD ou MARC se sont implantés durablement dans le paysage de la régulation 
sociale. Dans ces conditions, les études et réflexions visant à leur bâtir un corpus 
théorique sont attendues, désirées et suscitées. Mieux, il est temps de faire évoluer la 
procédure civile afin qu’elle ne soit plus restreinte au droit judiciaire et sur la même 
lancée concevoir un nouveau modèle de régulation sociale qui reflète la définition 
renouvelée de l’accès à la justice ainsi que la place prépondérante qu’y tiennent les 
modes amiables de PRD ou MARC. 
                                                 
759 FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au garde des Sceaux, L’ambition raisonnée d’une justice 
apaisée, préc., note 14, p.42. 
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S’inscrivant dans ce sillon, la suite de la thèse participera à répondre à la sous-question 
de recherche de sa deuxième partie formulée dans les présents termes : Quels 
fondements théoriques sous-tendent les modes amiables extrajudiciaires de PRD pour 
un modèle renouvelé de système de justice ? 
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PARTIE II – REFONDER LA PROCÉDURE 
CIVILE PAR LES MODES AMIABLES 
EXTRAJUDICIAIRES DE PRD : VERS UN 
MODÈLE PARTICIPATIF DE RÉGULATION 
SOCIALE 
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Résumé de la partie II 
Il est soumis que l’évolution de la procédure civile est nécessaire pour améliorer l’accès 
à la justice pour le citoyen. À partir de ce postulat, il peut être soutenu qu’une des voies 
d’évolution est le renouvellement de l’appréhension de l’accès à la justice et la 
conception d’un système de régulation sociale décentralisée, multipolaire et 
complémentaire. Pour la thèse, cela passe par le contingentement de l’hypertrophie du 
système judiciaire, la valorisation du potentiel des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC et de la justice participative. Finalement, l’hypothèse de la recherche 
tend à remettre en cause la conception de l’accès à la justice limitée aux modes 
contentieux de règlement des conflits et leurs solutions à logique distributive. La thèse 
prend alors corps dans deux parties principales. Dans la première partie, il convenait de 
préciser le concept d’accès à la justice et d’en proposer une définition innovante et 
originale. Dans la deuxième partie, la recherche se focalise sur l’évolution de la 
procédure civile en vue d’améliorer l’accès à la justice à travers trois chapitres. Elle 
élabore un modèle de régulation sociale et fait des propositions concrètes renouvelant 
l’approche essentiellement processuelle qui a longtemps prédominé en procédure civile 
pour ce qui est de la résolution des conflits et de l’accès à la justice. 
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Nous n’arrivons pas à changer les choses 
suivant notre désir, mais peu à peu notre 
désir change. 
 
Marcel Proust, « Albertine disparue », 
dans À la recherche du temps perdu, 
vol. 15, Gallimard, 1919, p. 124. 
 
 
Quand l’ordre est injustice, le désordre est 
déjà un commencement de justice. 
 
Romain Rolland, « Le Quatorze juillet » 
dans Le théâtre de la révolution, 1902. 
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Chapitre I – Panorama global du système de 
justice civile : la transformation des paradigmes 
actuels de la procédure civile du Québec 
 
 
Résumé du chapitre 
L’évolution du droit, les changements de paradigmes qui s’y opèrent, les réformes 
récentes que connaît en particulier la procédure civile du Québec qui se sont 
concrétisées par l’adoption d’un nouveau Code de procédure civile, sont l’occasion 
d’une réflexion de fond permettant de dresser le portrait de la procédure civile du 
Québec de son origine à nos jours. Que tentent d’affirmer ces réformes ? Y aurait-il des 
valeurs sous-jacentes qui les motivent ? Quelle philosophie les sous-tend ?  
Ce chapitre tente d’analyser et de mettre en exergue les principes fondamentaux sous-
jacents à l’évolution de la procédure civile du Québec à partir de l’analyse des péripéties 
historiques du droit de la province et des réformes qu’elle a connue. En effet, la 
fondation de la Nouvelle-France explique la filiation directe entre son droit et celui de 
la famille romano-germanique, puis, la Conquête de la Nouvelle-France par l’empire 
Britannique explique la longue domination des concepts de Common Law dans la 
procédure civile du Québec. Ces deux moments historiques expliquent l’expression de 
« droit mixte » généralement utilisée pour qualifier la procédure civile du Québec, sans 
doute aussi en font-ils un modèle peu courant. La thèse montre également que la 
procédure civile du Québec est d’abord conçue à l’origine comme un droit du procès, 
élaboré pour permettre la bataille judiciaire, l’affrontement technique des 
professionnels du droit formel étatique. L’étude des réformes les plus récentes qu’elle 
connaît, notamment l’adoption du nouveau Code de procédure civile du Québec offre 
plusieurs enseignements. L’attention dans ce contexte portera sur la résurgence de sa 
filiation romano-germanique au-delà de sa mixité communément admise ainsi que le 
nouvel esprit de la procédure civile du Québec qui se veut moins duelliste et plus 
collaboratif. 
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Introduction 
 
Pourquoi un chapitre sur l’évolution des paradigmes de la procédure civile*? Ainsi qu’il 
était évoqué dès les premières pages de la recherche, la procédure civile est une branche 
du droit civil en pleine refondation, mutation, voire transformation760. Les changements 
que subit la procédure civile s’inscrivent dans l’évolution plus générale de la 
transformation du droit selon une certaine doctrine761. La preuve en est qu’en l’espace 
de quelques années elle a été soumise et va connaître sans doute encore plusieurs 
grandes réformes762 avec notamment pour objectif prioritaire l’amélioration de l’accès 
à la justice. La première partie de la thèse s’est assigné le dessein de constituer une 
contribution originale aux fins de clarification des lacunes et de certaines appréhensions 
ainsi que de précision du concept d’accès à la justice. La réalisation de cette gageure a 
abouti à l’élaboration d’une définition à valeur théorique, inédite et contemporaine de 
l’accès à la justice. La deuxième partie de l’étude poursuit elle l’objectif de 
reconceptualiser le système de justice civile à travers entre autres le renouvellement de 
la procédure civile et par ricochet de la régulation sociale. Toutefois, une nouvelle 
conception de la procédure civile ne peut être suggérée sans dresser un portrait précis 
et complet des origines de la procédure civile du Québec et des transformations 
actuelles qu’elle connaît. 
 
Quels objectifs poursuit ce chapitre ? Le présent chapitre n’entend pas mener une étude 
exhaustive de l’évolution de la procédure civile du Québec depuis son origine jusqu’aux 
temps actuels, une ambition pour laquelle une thèse entière ne serait certainement pas 
suffisante. Il entend plus modestement, certainement de manière plus raisonnable et 
                                                 
* Ce chapitre recoupe en grande partie notre article, « De l’ombre à la lumière : l’hypothèse de la 
renaissance de la filiation romano-germanique de la procédure civile québécoise », (2015) 60:2 RD 
McGill 215. 
760 Voir les nombreuses réformes que la procédure civile a subi à travers son instrumentum principal au 
Québec à savoir le Code de procédure civile dont rappel sera fait au long de ce chapitre. 
761 L. LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité ? CRA et justice de proximité », préc., note 3; L. 
LALONDE, «Les « lois éthiques», un défi pour le droit » préc., note 3; J. CHEVALLIER, préc., note 3. 
762 La dernière réforme en date revêt la forme d’un nouveau Code de procédure civile du Québec (ci-
après N.C.p.c.), sanctionné le 21 février 2014, entré en vigueur le 1er janvier 2016, en ligne : 
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2014C1F.
PDF (consulté le 15 août 2016). 
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plus pertinente, analyser les principaux changements et réformes qu’elle a subis de 
l’arrivée dans la province des premiers colons français en 1534 jusqu’à la dernière 
réforme concrétisée par l’entrée en vigueur du nouveau Code de procédure civile le 1er 
janvier 2016763. Partant de l’idée que l’on ne peut pas bien comprendre le présent et se 
projeter sereinement vers le futur si l’on ne connaît pas le passé, il paraît s’imposer 
comme impérieuse dans le cadre de l’analyse, une étude critique de la genèse de la 
procédure civile du Québec (section I). Cette démarche rétrospective permettra dans 
une deuxième étape de l’étude d’observer l’évolution de la procédure civile du Québec. 
Ce faisant, l’hypothèse d’une substitution de ses principes originels par de nouveaux 
principes directeurs pourrait alors être plus aisément vérifiée (section II). 
  
                                                 
763 Nouveau Code de procédure civile du Québec (ci-après N.C.p.c.), sanctionné le 21 février 2014, entré 
en vigueur le 1er janvier 2016, en ligne : 
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2014C1F.
PDF  
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Section I. La genèse de la procédure civile du Québec 
 
Quelles sont les origines de la procédure civile du Québec ? Quels sont ses principes 
fondateurs ? Pour répondre à ces questions, il faut se pencher avec minutie sur les textes 
fondateurs de la procédure civile québécoise pour en retracer l’évolution historique, les 
principes qui façonnent ce qu’elle a été, ce qu’elle était, ce qu’elle est et ce qu’elle 
deviendra. Il serait malaisé d’apprécier dans toute son ampleur le système particulier, 
semblable à aucun autre, que constitue la procédure civile québécoise ; tout comme on 
ne saurait saisir ni porter de jugement sinon qu’hâtif sur ce qui semble être considéré 
comme ses travers, si l’on n’a pas pris la peine d’en explorer les origines (I.1). S’attarder 
sur la genèse de la procédure civile du Québec permet non seulement de mieux en saisir 
les origines et l’articulation du corps de règles qui la compose, mais aussi de distinguer 
les éléments caractéristiques qui la marquent profondément comme l’influence passée 
et sur bien des aspects encore perceptible de la Common Law (I.2) et qui font d’elle 
peut-être un modèle unique. 
 
 
I.1. La filiation civiliste de la procédure civile du Québec 
 
L’observation des pratiques professionnelles des avocats et des magistrats québécois 
conduirait si l’on recherchait à qualifier la procédure civile du Québec à l’affubler de 
l’étiquette de droit relevant de la Common Law764. Prudence serait sagesse cependant 
de ne pas trop se hâter, il est recommandé de remonter aux sources des institutions pour 
comprendre leur fonctionnement véritable et leur évolution actuelle. S’interroger sur la 
filiation civiliste ou romano-germanique de la procédure civile québécoise, impose 
                                                 
764 Daniel JUTRAS, «Culture et droit processuel: le cas du Québec», (2009) RD McGill, 54:2, 273-293, en 
ligne: http://id.erudit.org/iderudit/038655ar, p.285 (consulté le 15 août 2016); Adrian POPOVICI, «Libres 
propos sur la culture juridique québécoise dans un monde qui rétrécit», (2009) 54:2 RD McGill, 223-236, 
en ligne: http://id.erudit.org/iderudit/038652ar, (consulté le 15 août 2016), p.227; Noël Jean MAZEN, «Le 
juge civil québécois (Approche comparative d’un système de droit mixte)», (1982) 34:2 RIDC 375, 
p.375. 
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alors de préciser le concept de système, de tradition ou de famille de droit765 civiliste 
(I.1.1.) notamment quelques-uns des éléments caractéristiques des systèmes de droit 
civiliste, puis de démontrer les liens originels que la procédure civile du Québec 
entretient avec cette tradition juridique (I.1.2.). 
 
 
I.1.1. Une brève introduction aux systèmes de droit civiliste 
 
La famille des droits romano-germaniques ou civilistes est-elle une famille homogène 
? Sans ambiguïté, il doit être répondu négativement à cette question. Les systèmes 
juridiques français, allemand, belge, italien, pour ne prendre que ces exemples, tout en 
appartenant à la famille romano-germanique ne sont point identiques. Le droit 
comparé766 démontre par exemple qu’il existe des différences saisissantes dans les 
solutions consacrées par les différentes branches du droit de pays relevant de la famille 
romano-germanique767. En réalité, les systèmes juridiques nationaux sont en perpétuelle 
évolution768. De plus, l’évolution de chaque société lui est propre et lui fera consacrer 
des solutions nouvelles plus en phase avec ses valeurs dominantes de l’époque 
considérée. Or, ces différences de solutions consacrées dans diverses branches du droit 
et les voies d’évolutions du droit divergentes qu’est susceptible d’emprunter chaque 
pays ne seront pas forcément décisives pour considérer qu’un système juridique d’une 
entité étatique donnée a cessé d’appartenir à sa tradition juridique d’origine. 
 
                                                 
765 Les termes «système», «tradition» et «famille de droit» sont employés dans la thèse et par les auteurs 
comme des synonymes. 
766 René DAVID et Camille JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systèmes de droit contemporains, Coll. Précis, 
11e éd., Paris, Dalloz, 2002, p.14 n°15 et suiv.; Gilles CUNIBERTI, Grands systèmes de droit 
contemporains, coll. Manuel, Paris, LGDJ, 2007, p.39 n°93; Michel FROMONT, Grands systèmes de droit 
étrangers, Coll. Mémentos, Paris, Dalloz, 2009, p.7.  
767 Tel, le cas donné par un auteur entre le droit des obligations en France et en Allemagne en ce qui 
concerne le transfert de propriété. Celui-ci s’opère par le simple échange des volontés que l'on qualifie 
de consensuel en droit français, alors qu'en droit allemand, il exige la traditio ou tout acte réel ayant le 
même objet. Voir G. CUNIBERTI, préc., note 766, p39 n°93. 
768 Les contingences historiques leurs auront fait conserver dans des proportions variables le droit romain, 
le droit canonique ou les coutumes dont ils tirent leurs sources. 
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Quelle est la valeur de la classification des droits en système ou famille ? Cette question 
offre l’occasion d’une nouvelle mise en garde en guise de bémol. La classification des 
droits de pays divers en famille de droit n’est pas une vérité révélée au sens religieux 
de l’expression ou une réalité immuable, sa valeur essentielle est didactique et 
explicative de la conception, de l’évolution et de la transformation du phénomène 
juridique dans un espace géographique donné ainsi que le souligne un comparatiste 
renommé769. Autrement dit, la valeur principale de la classification des droits est 
théorique. À ce titre, elle peut toujours être critiquée, contestée, sans pour autant perdre 
son caractère scientifique et continuer à remplir sa principale fonction de grille 
d’analyse et d’explication des manifestations du phénomène juridique. 
 
Toutefois, au-delà de la diversité des droits classés dans la famille romano-germanique, 
au-delà du caractère abstrait de la démarche de classification des droits, il demeure 
qu’ils présentent des éléments constants770, qu’ils recèlent des caractéristiques 
fondamentales communes. Ces dernières constituent une sorte de socle commun auquel 
il convient de s’attacher quand vient le moment de dresser le portrait-robot d’une 
tradition juridique ou d’une famille de droits. 
 
Qu’est-ce que la famille de droits romano-germaniques ou systèmes romano-
germaniques ? Ces expressions désignent les systèmes juridiques qui tirent leur origine 
du droit développé il y a plusieurs siècles en Europe continentale avant de s’étendre au 
reste du monde771. Le berceau spatio-temporel de cette famille de droits se situe entre 
le Sud du Jutland et l’Ouest de la frontière orientale du Saint-Empire romain au XIIIe 
                                                 
769 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.16 n°16. Voir aussi G. CUNIBERTI, préc., note 
766, p.7 n°10. 
770 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.14 n°15. 
771 Il est possible d'identifier une parenté avec la famille romano-germanique dans le droit de nombreuses 
régions du monde outre l'Europe elle-même, comme en Asie (Turquie, Japon, Thaïlande, Corée du Sud 
entre autres ont des systèmes juridiques présentant des similarités avec les droits de la famille romano-
germanique) ; en Amérique latine (Mexique, Pérou, Guatemala par exemple ont conservé quelques 
institutions issues de la famille romano-germanique apportées par la puissance coloniale antérieure) ou 
encore en Afrique (Bénin, Burkina Faso, Côte d'Ivoire, Mali, etc.) - voir R. DAVID et C. JAUFFRET-
SPINOSI, préc., note 766, p.58- n°57. 
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siècle772. Les systèmes de droit actuels relevant de la famille romano-germanique ont 
en commun de découler du droit romain et du droit canonique773 qui ont été mêlés à 
diverses coutumes locales. Pour marquer le rôle majeur des juristes allemands dans la 
redécouverte de ce droit, René David, premier auteur à avoir établi les critères de 
classification des familles de droit, a consacré l’expression « romano-germanique »774. 
De nombreux traités et ouvrages775 ont été dédiés à présenter les éléments topiques de 
cette famille de droit ; pour les besoins de la démonstration et de l’analyse et pour ne 
pas alourdir le propos, le choix d’extraire trois éléments distinctifs de cette famille de 
droit a été retenu. Il s’agit du caractère savant de cette tradition juridique, du rôle et des 
objectifs assignés à la règle de droit et de la primauté de la loi comme source formelle 
du droit dans ces systèmes juridiques. 
 
Tout d’abord, l’expression « droit savant »776 revient avec une certaine constance 
lorsqu’est évoquée la famille romano-germanique. L’épithète de droit savant accolé au 
système romano-germanique traduit sa genèse dans les universités italiennes777 et 
allemandes778 à la suite de la dislocation de l’Empire romain et de son droit779. Dans 
ces systèmes, le droit est généralement conçu comme une science dont le but premier 
n’est pas sa réalisation concrète ou ses implications pratiques. Les professeurs 
d’université vont, à partir du XIIIe siècle, redécouvrir le droit romain et notamment les 
                                                 
772 Antonio GOMBARO, Rodolfo SACCO et Louis VOGEL, Traité de droit comparé. Le droit de l'Occident 
et d'ailleurs, Paris, LGDJ, 2011, p.11; R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.17 n°17, p.27 
n°26; M. FROMONT, préc., note 766, p.19. Certains auteurs datent la genèse du système romano-
germanique plus tôt soit à partir du XIe siècle. Voir G. CUNIBERTI, préc., note 766, p.23 n°58 et suiv. 
773 David GILLES, Thémis et Diké : Introduction aux fondements philosophiques du droit, Cowansville, 
Yvon Blais, 2012, p.43 et suiv.; R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.16 n°17. 
774 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.17 n°17; A. GOMBARO, R. SACCO et L. VOGEL, 
préc., note 772, p.12. 
775 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766; A. GOMBARO, R. SACCO et L. VOGEL, préc., note 
772, p.12; D. GILLES, préc., note 773; G. CUNIBERTI, préc., note 766; Pierre Legrand, Le droit comparé, 
Coll. Que sais-je, Paris, P.U.F., 2009. 
776 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.27 n°26, p.32 n°29; M. FROMONT, préc., note 
766, p.7; 
777 Dont la plus renommée est l'université de Bologne, mais il est possible de citer également les 
universités de Modène, de Padoue ou encore de Sienne conçues sur le même modèle que celle de 
Bologne. Pour le rôle fondateur joué par les universités italiennes dans la genèse de la famille de droits 
romano-germaniques, voir A. GOMBARO, R. SACCO et L. VOGEL, préc., note 772, p.193 n°85 et suiv. 
778 Parmi les universités allemandes ayant participé à la construction du droit savant, les plus célèbres 
sont les universités de Heidelberg, de Cologne, d'Erfurt, de Leipzig, de Rostock, de Fribourg-en-Brisgau 
ou encore de Tübingen. Voir Id., p.195 n°86 et suiv. 
779 D. GILLES, préc., note 773 ; R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.29 n°27 et suiv. 
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compilations de Justinien780. Malgré le raffinement remarquable pour l’époque atteint 
par celui-ci, il ne constitue qu’une matière brute qu’ils vont s’atteler à organiser, 
améliorer, renouveler, systématiser. La réalisation de cette tâche est d’abord destinée à 
leurs enseignements universitaires781; ce n’est que plusieurs siècles plus tard qu’il 
deviendra le droit positif dans le sens actuel de droit en vigueur et concrètement 
appliqué. De ces liens originels étroits avec l’univers de la science juridique dus aux 
travaux des universitaires, il conserve un goût non dissimulé pour l’abstraction et la 
conceptualisation de la règle juridique. 
 
Ensuite, la famille romano-germanique est souvent caractérisée par le rôle et les 
objectifs fixés à la règle de droit782. Découlant d’une conception scientifique du droit, 
la réalisation concrète de celui-ci qui s’incarne dans les règles juridiques, ne peut être 
réduite à un simple énoncé destiné à apporter une solution juridique à une casuistique 
conflictuelle de la vie quotidienne des acteurs sociaux783. La règle de droit revendique 
dans les systèmes romano-germaniques un niveau d’abstraction supérieure. Elle aspire 
en permanence à un équilibre fragile entre l’énonciation de principes de justice, de 
morale, de normes de conduite et l’outil de résolution de cas concrets. Cet équilibre est 
recherché, car la règle de droit vise l’atteinte d’objectif de justice, l’érection de 
principes de conduite et la mise en œuvre concrète de l’ensemble par les praticiens. 
Dans cette tradition juridique, la règle de droit idéale n’est ni trop précise pour permettre 
d’englober un grand nombre de situations ni trop vague au risque de manquer au 
minimum de sécurité juridique qui peut être attendue d’elle. 
 
                                                 
780 Il s'agit du Codex, du Digeste, des Institutes et des novelles. 
781 Le droit étudié dans les universités à cette époque est d'ailleurs très différent du droit appliqué 
concrètement pour régir les relations sociales. Voir R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, 
p.32 n°29. 
782 Le rôle de la règle de droit dans les systèmes romano-germanique est particulièrement caractéristique 
de cette famille de droit pour certains, qui affirment : « Il importe, pour comprendre ce qui fait l'unité de 
la famille, de se placer à un autre point de vue encore : celui de la manière dont est conçue la règle de 
droit. [...] Partout la règle de droit se présente, est caractérisée, analysée, de la même manière, les pays 
de la famille romano-germanique. », Id., p.73 n°69.  
783 Les auteurs précisent cependant qu'il ne faudrait pas considérer que les droits de la famille romano-
germanique sont des « systèmes élaborés par des théoriciens, où les réalités de la vie seraient sacrifiées 
dans la recherche d'une construction parfaitement logique. », voir R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, 
préc., note 766, p.73 n°70. 
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Enfin, la famille romano-germanique est également souvent distinguée par la 
prépondérance accordée à la loi comme source du droit et à la codification des règles 
de droit. Cette spécificité est liée aux deux précédentes. La primauté attachée à la loi 
dans les systèmes de droit romano-germanique est réelle, bien que des nuances puissent 
être apportées selon les pays considérés784. La loi, sans être la source exclusive du droit, 
est communément considérée comme la source reine. Cela s’explique par l’idée que la 
loi est l’instrument d’expression du juste. Les lois inspirées des règles de droit 
empruntent aux qualités attachées à celles-ci. Une telle conception entraîne une 
attirance prononcée pour la codification des règles de droit. La codification dans le sens 
entendu ici n’est pas véritablement assimilable à la compilation785 de textes, tel que le 
réalisèrent les codes Justinien. La codification est ici conceptualisation, abstraction, 
organisation, méthode, cohérence, structuration du droit. Elle est articulation logique et 
scientifique appuyée sur la raison triomphante des différentes matières du droit. La 
codification permettrait le dépassement des vieilles coutumes et leurs archaïsmes786 tout 
comme aujourd’hui elle permettrait les évolutions sociétales majeures et le 
surpassement des usages obsolètes. La codification est aussi notamment la fin de la 
dislocation et de l’éparpillement du droit. Elle possède indissolublement une vertu de 
consolidation et d’amélioration de l’accès au droit en vigueur. 
 
Ainsi se trouvent résumées dans ses grandes lignes, dans l’objectif d’en proposer un 
aperçu et une description, quelques-unes des caractéristiques fondamentales du droit en 
application en Europe continentale vers la fin du XVIe relevant de la famille romano-
germanique. Les puissances coloniales comme la France dont c’était le système 
juridique, dans leur volonté d’expansion, l’ont exporté dans leurs possessions hors de 
leur métropole. La colonisation a donc été l’un des moyens par lesquels ce système 
juridique s’est répandu à travers le monde. 
 
 
                                                 
784 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.79 n°75. 
785 Jean-Louis BERGEL, « Les méthodes de codification dans les pays de droit mixte », dans La formation 
du droit national dans les pays de droit mixte, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1989, p.21. 
786 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.48 n°47 et suiv. 
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I.1.2. L’origine civiliste de la procédure civile du Québec 
 
Quelle est l’origine de la procédure civile québécoise ? Cette question qui affiche un 
faux air de simplicité se révèle plus délicate à trancher qu’on aurait pu le croire dans le 
contexte québéco-canadien. Il faut déjà reconnaître que le droit n’est pas le produit 
d’une génération spontanée. C’est plutôt une complexe combinaison de l’évolution 
sociale, des croyances, des valeurs morales dominantes de l’époque considérée. Une 
analyse récente de la procédure civile québécoise actuelle, notamment de la technique 
processuelle et procédurale ou encore de la pratique professionnelle des juristes787, 
sème des doutes sur son origine788. Découle-t-elle de la famille romano-germanique ou 
de la Common Law ? Tenter d’identifier et de circonscrire l’origine de la procédure 
civile du Québec nécessite de remonter à la création de la Nouvelle-France. 
 
Comment étaient organisés la justice et le système judiciaire lors de la création de la 
colonie ? Il n’est pas utile de refaire ici l’histoire de la Nouvelle-France et de la conquête 
qui éloignerait l’étude de ses objectifs principaux. Il est plus adéquat de faire quelques 
rappels de moments historiques nécessaires à la démonstration et à l’établissement de 
l’origine civiliste de la procédure civile de la province. Il convient dans un souci 
méthodologique de délimiter temporellement l’ère à examiner. La période de référence 
part de 1534 pour s’arrêter à 1763 date de la signature du Traité de Paris. Elle débute 
avec l’arrivée des premiers colons et finit avec la signature du traité cédant le Canada 
français à l’Empire britannique. Il sera nécessaire d’analyser brièvement les institutions 
en vigueur et le système juridique mis en place à cette époque pour se convaincre de 
l’origine de la procédure civile du Québec. 
 
L’histoire de la procédure civile de la province du Québec ne commence évidemment 
pas avec l’adoption du premier Code de procédure civile en 1867 ni même dans les 
années précédant immédiatement son adoption. Le droit applicable sur territoire de la 
                                                 
787 D. JUTRAS, préc., note 764, 285; A. POPOVICI, préc., note 764, 225 ; N. J. MAZEN, préc., note 764. 
788 Jean-Maurice BRISSON, «La procédure civile au Québec avant la codification: un droit mixte, faute 
de mieux», dans La formation du droit national dans les pays de droit mixte, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, (1989), p.93 
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Nouvelle-France est l’héritier de la longue évolution du droit civil de la métropole de 
l’époque, à savoir la France. De ce point de vue, le droit de la procédure ne fait pas 
exception à ce constat. 
 
Il est possible de circonscrire les prémisses de la procédure civile du Québec vers 1534 
époque de l’arrivée des premiers pionniers, navigateurs envoyés par le roi François 1er 
souverain du royaume de France789. Plusieurs colonies seront créées successivement, 
d’abord des comptoirs commerciaux dans un premier temps, puis des terres de 
peuplement sous le règne des rois Louis XIII et XIV790 dans un deuxième temps. 
Pendant la même période, l’administration judiciaire des possessions semble, selon les 
auteurs, avoir été laissée sous la gestion des compagnies de marchands comme la 
majeure partie des prérogatives royales concernant le gouvernement de la colonie791. 
Vers 1663, Louis XIV décide de la reprise en main par le royaume du Canada 
français792. À partir de ce moment, sur le plan du système judiciaire, en tant que 
province du royaume de France, ce qui n’était pas encore appelé Québec, mais 
Nouvelle-France ou Canada français a été d’abord soumis à la Coutume de Paris793. 
Cette dernière s’apparentait plus à un Code civil794 qu’à un Code de procédure civile 
du point de vue normatif, car elle contenait essentiellement des dispositions de droit 
                                                 
789 M. FROMONT, préc., note 766, p.158. 
790 Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, 1ère partie, Domination française, Montréal, Librairie 
générale de droit et de jurisprudence, 1888, en ligne: http://bibnum2.banq.qc.ca/bna/numtxt/338461-
1.pdf (consulté le 15 août 2016), p.1 et suiv.; M. FROMONT, préc., note 766, p.158. 
791 Édith DELEURY et Christine TOURIGNY, «L'organisation judiciaire, le statut des juges et le modèle des 
jugements dans la province de Québec», dans H. Patrick GLENN (dir.), Droit québécois et droit français 
: communauté, autonomie, concordance, Cowansville, Yvon Blais, 1993, p.191, 193; E. LAREAU, préc., 
note 790, p.1 et suiv.; Pierre-Basile MIGNAULT, «L'administration de la justice sous la domination 
française», R.C. 1879, 105, en ligne: 
https://ia800308.us.archive.org/28/items/cihm_53436/cihm_53436.pdf (consulté le 15 août 2016). 
792 É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.191, 193; E. LAREAU, préc., note 790, p.1 et suiv., en 
ligne: http://bibnum2.banq.qc.ca/bna/numtxt/338461-1.pdf (consulté le 08-02-2016); P.-B. MIGNAULT, 
préc., note 791. 
793 Loi coutumière de la prévôté et du vicomté de Paris, rédigée en 1510, révisée en 1580, et introduite 
en Nouvelle-France par la Compagnie Des Cent-Associés en 1627. En 1664, en vertu de l'édit royal 
créant la Compagnie Des Indes Occidentales, la coutume de Paris devient l'unique code de loi de la 
colonie. Voir l’encyclopédie canadienne en ligne : 
http://www.thecanadianencyclopedia.com/articles/fr/coutume-de-paris (consulté le 15 août 2016). 
794 Yves F. ZOLTVANY, «Esquisse de la Coutume de Paris», (1971) Revue d'histoire de l'Amérique 
française, 25:3, 365-384. L’auteur décrit ainsi la Coutume de Paris : « […] la Coutume de la Prévôté et 
Vicomte de Paris. Code civil de la Nouvelle-France depuis plus d'un siècle, il régissait des domaines 
aussi importants que l'organisation de la famille, la transmission des biens, les actions pour recouvrement 
de dettes et la tenure des terres.». 
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substantiel et non des règles procédurales relatives au droit des personnes et de la 
famille, au droit des biens, aux sûretés et procédures de recouvrement des créances et 
aux baux ruraux. 
 
Le cadre législatif de la Nouvelle-France s’est étoffé quatre années plus tard par 
l’« Ordonnance de Louis XIV, Roi de France et de Navarre, du mois d’avril 1667 »795. 
L’Ordonnance de 1667 est une véritable législation de codification de la justice civile. 
Elle introduit les premières règles sur la hiérarchie des juridictions qui existaient à 
l’époque, elle établit et simplifie les actions et les procédures devant les tribunaux, enfin 
elle règlemente et précise le cadre de la discipline des magistrats. Ce texte est 
véritablement le texte fondateur de la procédure civile québécoise et peut être justement 
qualifié d’ancêtre d’un Code de procédure civile relevant de la tradition romano-
germanique puisqu’il constitue la transposition des règles applicables en France dans la 
colonie. 
 
Ainsi que ce rappel des étapes saillantes de l’évolution de la procédure civile du Québec 
avant la conquête le démontre, affirmer la filiation civiliste de la procédure civile 
québécoise loin d’être une hérésie, est confortée par son analyse historique, celle de ses 
fondements et la démonstration de ses liens originels avec les systèmes de droit civiliste. 
Il est avéré qu’avant la signature du Traité de Paris de 1763796, la Nouvelle-France 
connaissait un système judiciaire calqué sur celui de la France797 et donc avec la même 
origine romano-germanique. Cet état de fait va littéralement changer à partir de la 
cession de la colonie à la puissance anglaise. 
 
 
                                                 
795 Ci-après, Ordonnance de 1667, en France, elle est connue sous la dénomination de l'ordonnance de 
Saint-Germain-en-Laye, elle forme avec l'ordonnance criminelle de 1670, le Code Louis qui a réformé 
la justice civile et criminelle en France. 
796 Ce traité a été signé à Paris en 1763, il est la conséquence de la défaite des armées françaises face aux 
armées anglaises. À la suite de cette défaite et du Traité de Paris, la France et son monarque de l’époque 
Louis XV renonçaient aux possessions françaises d’Amériques situées au Nord des Grands Lacs au profit 
de l’Angleterre. Ces territoires comprenaient notamment les territoires de la Nouvelle-France. 
797 É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.191, 193; N. J. MAZEN, préc., note 764, p.375. 
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I.2. L’influence de la Common Law sur la procédure civile du 
Québec 
 
Pourquoi les concepts de Common Law sont-ils omniprésents dans le droit et tout 
particulièrement dans la procédure civile du Québec ? Comment s’est déroulée 
l’imprégnation de la procédure civile québécoise par la Common Law au point où 
naissent des interrogations sur les origines réelles798 de celle-ci ? Se pourrait-il que la 
procédure civile de la province de Québec soit un îlot intact de droit romano-
germanique dans un océan de droit anglo-saxon ? Il faut admettre que la réponse la plus 
évidente à la question paraît être négative. Nombre de juristes et de praticiens québécois 
ont appris et adopté les réflexes des systèmes relevant de la Common Law799. La 
procédure civile du Québec est au mieux qualifiée par la doctrine majoritaire de droit 
mixte800 sinon assimilée par plus d’un praticien au système de droit anglo-saxon801. 
Pour bien saisir la situation, il convient de donner une brève idée du système de 
Common Law (I.2.1) avant de démontrer la profonde pénétration de la procédure civile 
du Québec par les concepts de Common Law (I.2.2). 
 
 
 
 
                                                 
798 D. JUTRAS, préc., note 764, 225 ; N. J. MAZEN, préc., note 764 ; J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.93. 
799 Voir les constats à ce sujet de D. JUTRAS, préc., note 764; A. POPOVICI, préc., note 764, 225. 
800 D. JUTRAS, préc., note 764, 273; Jean-Louis BAUDOUIN, «Systèmes de Droit Mixte: un Modèle Pour 
Le 21e Siècle?», (2003) 63 La. L. Rev. 993, en ligne : 
http://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol63/iss4/8 (consulté le 15 août 2016); A. POPOVICI, préc., 
note 764, N. J. MAZEN, préc., note 764; FACULTE DE DROIT ET DE SCIENCE POLITIQUE D'AIX-MARSEILLE, 
CENTRE NATIONAL DE LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE (France), Groupement de recherches coordonnées, 
océan Indien, La Formation du droit national dans les pays de droit mixte : les systèmes juridiques de 
Common law et de droit civil, Aix-Marseille, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1989. 
801 Voir J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.93 citant Maurice Tancelin, dans son introduction à la réédition 
de l’ouvrage de Frederik P. Walton, The Scope and interpretation of the Civil Code of Lower Canada, 
Toronto Butterworths, 1980, p.24-25 et 27 ; Jean-Louis BAUDOUIN, «Le Code civil québécois, crise de 
croissance ou crise de vieillesse», (1966) 44 R. du. B. Can. 391, p. 403. 
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I.2.1. Propos succincts sur la Common Law 
 
Que désigne exactement l’expression Common Law ? La Common Law802 désigne la 
famille de droit dont les racines se retrouvent géographiquement dans l’Angleterre du 
temps des rois normands que l’on date vers 1066. Elle s’est formée dans l’espace 
européen anglo-saxon d’origine803 pour s’étendre en même temps que l’Empire 
britannique au reste du monde804. L’expression Common Law désignait à l’origine le 
droit commun à l’ensemble du royaume d’Angleterre à la suite de l’unification du droit 
applicable devant les juridictions seigneuriales et royales en remplacement des 
coutumes locales805. Tenter en quelques lignes de caractériser la famille des droits de 
Common Law n’est pas chose aisée, car il s’agit d’un système de droits à la fois riche 
et complexe. Toutefois, compte tenu des objectifs du chapitre et de la thèse, le choix 
opéré a été de faire ressortir simplement quelques éléments topiques des systèmes de 
Common Law pour décrire cette dernière. Trois traits distinctifs de la famille de 
Common Law ont été retenus pour décrire ce système de droit et en donner une première 
idée. En premier lieu, la place dominante qu’occupent les règles procédurales et leur 
respect. En deuxième lieu, la finalité qui est attachée à la règle de droit. Enfin en 
troisième lieu, le rôle fondamental qui est accordé à la jurisprudence. Ces trois éléments 
caractéristiques ne peuvent être exempts du reproche que leur choix pourrait paraître 
arbitraire, il n’en demeure pas moins qu’ils ont pour eux malgré cela, sans en avoir le 
monopole, de représenter des traits distinctifs des systèmes de Common Law. 
 
                                                 
802 Il existe quelques controverses doctrinales à propos du genre de l'expression Common Law, devrait-
elle bénéficier du masculin ou du féminin ? Certains auteurs (Voir Pierre Legrand, «Pour le common 
law» (1992) 44:4 R.I.D.C. 941, en 
ligne: http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/ridc_0035-3337_1992_num_44_4_4577 
(consulté le 15 août 2016); G. CUNIBERTI, préc., note 766, p.55 n°151 note de bas de page n°2) penchant 
pour le genre masculin et d'autres pour le genre féminin (R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 
766, p.221 n°214). Nous retenons le genre masculin, car il correspondrait à l'origine de l'expression 
Common Law (la commune ley), dans le jargon normand utilisé à l'époque de formation de la Common 
Law. 
803 Il s'agit du royaume d'Angleterre après la conquête du trône par Guillaume de Normandie qui 
deviendra Guillaume le Conquérant. Voir G. CUNIBERTI, préc., note 766, p.61 n°158 et suiv. 
804 Elle part de l'Angleterre et du Royaume-Uni pour atteindre l'Amérique du Nord, l'Australie, la 
Nouvelle-Zélande ou encore l'Asie avec l'Inde. 
805 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.225 n°216 et suiv.; Voir G. CUNIBERTI, préc., 
note 766, p.64 n°165 et suiv. 
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La Common Law est d’abord un système de droit dans lequel la procédure occupe une 
place primordiale806. Les auteurs807 de droit comparé exposent longuement comment la 
procédure est à la genèse de la Common Law, de quelle manière elle a contribué à la 
former puis à la formater, à telle enseigne que ses institutions en sont aujourd’hui encore 
profondément imprégnées. Pour comprendre la grande place qu’occupe la procédure en 
Common Law, il faut savoir que c’est un système à l’origine bâti sur des writs808; pour 
chaque writ809 était prévue une procédure particulière obligatoire dont le non-respect 
entraînait irrémédiablement l’échec de l’action810. Dans la Common Law, le respect des 
procédures est vital, puisque fondée sur les writs811. Elle était constituée à l’origine dans 
son entier de procédures limitativement définies812. L’absence de procédure prévue 
équivalait à une absence d’action. Cet état d’esprit est corroboré par l’expression 
suivante : « remedies procede rights »813. L’importance des procédures et le formalisme 
imposé commandaient une démarche processuelle pragmatique. Le droit judiciaire 
devait permettre de déterminer les questions que soulevait la situation factuelle 
conflictuelle qui serait soumise au jury qui composait la cour814. En peu de mot, la 
bataille en Common Law est d’abord une bataille de procédure, la procédure prime. 
 
La Common Law se singularise encore par le rôle et les objectifs de la règle de droit. 
Si elle est d’origine législative, l’intervention du législateur est parcimonieuse815, il se 
                                                 
806 Donald POIRIER, «La Common Law: Une culture, une histoire et un droit procédural», dans Louise 
BELANGER-HARDY et Aline GRENON, (dir.), Éléments de Common Law canadienne: Comparaison avec 
le droit civil québécois, Montréal, Carswell, 2008, 25 à la p. 35 et suiv.; Antoine J. BULLIER, La common 
law, 3e éd., coll. Connaissance du droit, Paris, Dalloz, 2012 à la p. 12 et suiv.; G. CUNIBERTI, préc., note 
766, à la p.230 n°224 et suiv. 
807 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.230 n°224 et suiv. 
808 La notion de writ pourrait être traduite en français et en procédure civile du Québec par celle de bref. 
Le bref est un document contenant un ordre. C'est l'acte par lequel une autorité ou une personne dûment 
autorisée par la loi, tels un tribunal judiciaire, un juge ou un officier de justice, enjoint à une autre 
personne de faire quelque chose conformément aux conditions spécifiées. Voir Dictionnaire 
encyclopédique du Droit québécois, version électronique Accès Légal, s.v. «bref». 
809 Id. 
810 Voir G. CUNIBERTI, préc., note 766, p.230 n°224 et suiv. 
811 Dictionnaire encyclopédique du Droit québécois, version électronique Accès Légal, s.v. «bref». Préc., 
note 808. 
812 Il s'agit des «forms of action». Voir R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.230 n°224 
et suiv. 
813 Id., p.230 n°224 et suiv. 
814 Id., p.231 n°226 et suiv. 
815 Encore qu'il soit possible de noter une évolution de cette règle dans les temps présents, car l'inflation 
législative gagne aussi les systèmes de Common Law. Voir Id., p.288 n°298; M. FROMONT, préc., note 
766, p.94 et suiv. 
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veut économe d’initiatives dans la production normative. Si elle est le produit de 
l’activité de la jurisprudence, elle est factuelle et casuistique. Dans les deux cas, la règle 
de droit n’est pas un énoncé général à mi-chemin entre une proposition impérative et 
une déclaration de principes moraux posant une norme de conduite. La règle de droit 
de Common Law n’est pas la contribution des experts des questions juridiques à une 
construction conceptuelle abstraite et ordonnée d’où l’on extraira des conséquences 
pratiques à l’occasion de leur application par les tribunaux et les cours de justice. Elle 
est la clé qui permettra de trouver une solution particulière à un problème concret816. 
Pour cette raison, la règle de droit en Common Law s’efforcera d’être la plus précise 
possible. Elle n’hésitera pas à énumérer les cas particuliers qu’elle entend régir. Il n’est 
pas rare de voir au début d’une loi des définitions, précisant le sens qu’il convient de 
donner aux règles de droit contenues dans le texte ou l’acception à avoir de certains de 
ses termes. La règle de droit a dans ce système une finalité pratique, des objectifs 
concrets et finalement la casuistique y occupe une place prépondérante, cela affecte 
sans conteste la jurisprudence et explique le rôle qu’elle joue. 
 
La Common Law est enfin caractérisée par la place prédominante qui est octroyée à la 
jurisprudence. Elle est la source de principe du droit dans les systèmes de Common 
Law. Autrement dit, ce sont les décisions des tribunaux et cours de justice qui y font 
essentiellement le droit. Dans ce système, la jurisprudence occupe une place qui est loin 
d’être celle d’un interprète des lois adoptées par le législateur. Elle ne se reconnaît pas 
uniquement le rôle d’appliquer la règle de droit817 adoptée par le législateur, mais une 
fonction qui va plus loin, celle de la dégager des situations factuelles qu’elle aura à 
connaître. Il en découle un rôle fondateur accolé au précédent, encore appelé stare 
decisis, dans le fonctionnement des systèmes de Common Law. Le principe du respect 
du précédent dans un système judiciaire à l’échelle d’un pays démocratique fondé sur 
le principe de la primauté du droit peut être concisément résumé en quelques 
propositions818 :  
                                                 
816 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.265 n°268 et suiv.; G. CUNIBERTI, préc., note 
766, p.82 n°200 et suiv. 
817 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.281 n°287 et suiv. 
818 Id., p.282 n°288 et suiv. 
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1) les décisions rendues par la plus haute juridiction d’un pays donné constituent des 
précédents qui doivent être suivis par toutes les autres juridictions de ce pays,  
2) les décisions rendues par une juridiction de recours ou d’appel constituent des 
précédents que doivent suivre les juridictions hiérarchiquement inférieures,  
3) enfin, les décisions rendues par des juridictions hiérarchiquement de même niveau 
sans constituer rigoureusement parlant des précédents les unes pour les autres, ont une 
valeur de persuasion et seront généralement suivies par les autres juridictions de même 
niveau.  
 
Il est reconnu à la jurisprudence dans les pays de Common Law un statut et une autorité 
bien supérieurs à ceux des Parlements dans la tradition romano-germanique comme 
source du droit. À tout le moins, la jurisprudence qui exerce le pouvoir judiciaire n’est 
pas inférieure au pouvoir exécutif ou au pouvoir législatif819.  
 
Sans prétendre à l’exhaustivité, ces trois éléments caractéristiques de la Common Law 
succinctement présentés laissent percevoir que dans ses principes et dans sa technique, 
ce système est une famille de droit assez différente du système civiliste. C’est pourtant 
une introduction en bloc et quasiment sans adaptation de ses concepts qui se produira 
dans la procédure civile de la province de Québec à la suite de la substitution de la 
puissance anglaise à la puissance française à partir de 1763 et la signature du Traité de 
Paris820. 
 
 
                                                 
819 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.279 n°283 et suiv. 
820 Ce traité a été signé à Paris en 1763, il est la conséquence de la défaite des armées françaises face aux 
armées anglaises. À la suite de cette défaite et du Traité de Paris, la France et son monarque de l’époque 
Louis XV renonçaient aux possessions françaises d’Amériques situées au Nord des Grands Lacs au profit 
de l’Angleterre. Ces territoires comprenaient notamment les territoires de la Nouvelle-France. 
 
266 
 
I.2.2. L’ascendance de la Common Law en procédure civile québécoise 
 
Comment se manifeste l’indiscutable influence de la Common Law dans la procédure 
civile du Québec ? L’immersion dans les dédales de la procédure civile du Québec ne 
laisse aucun doute sur le constat. Elle est tout irriguée de concepts et de règles de 
Common Law. La doctrine l’a relevé et analysé sous plusieurs angles821. Il n’est alors 
pas indispensable de passer ici en revue l’ensemble des concepts et pratiques de 
Common Law incorporés dans la procédure civile de l’ex-Bas-Canada. Dans ce 
chapitre, il sera suffisant, pour étayer la démonstration de l’ascendance de la Common 
Law en procédure civile québécoise, d’évoquer certains concepts et pratiques parmi les 
plus typiques qui y ont cours tels les règles de pratique ou le contrôle de 
constitutionnalité. 
 
Tout d’abord, l’un des traits caractéristiques de la procédure civile québécoise qui 
laissera songeur le juriste formé dans un système de « droit civil pur » et assez bien au 
fait du fonctionnement de celui-ci, est le pouvoir de création et d’adoption de règles de 
pratique par les tribunaux civils québécois. Les règles de pratique822 peuvent être 
définies comme des règles de procédure ou de preuve adoptées et édictées par la 
majorité des juges de chaque Cour de la province en vue de suppléer les carences des 
dispositions législatives ou de compléter et préciser celles-ci823. L’étude du mécanisme 
« du pouvoir d’adopter des règles de pratique » permettra de mettre en exergue l’empire 
de la Common Law en procédure civile, à travers d’une part la reconnaissance même 
du pouvoir d’adoption des règles de pratique et d’autre part les conséquences de 
l’exercice concret de ce pouvoir. 
 
Accorder aux juges le pouvoir d’adopter par voie règlementaire des dispositions, quand 
bien même il s’agirait de dispositions procédurales, est peu envisageable dans un 
                                                 
821 J.-L. BAUDOUIN, préc., note 801, 403; J.-L. BAUDOUIN, préc., note 800; N. J. MAZEN, préc., note 764, 
p.375; É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.191. 
822 La traduction anglaise de cette expression est rule of practice. 
823 Dictionnaire encyclopédique du Droit québécois, version électronique Accès Légal.  
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système judiciaire de type « civiliste pur ». Le juge n’y est ni détenteur du pouvoir 
législatif, ni même législateur délégué. À son origine au Canada français, la 
reconnaissance de cette faculté aux juges824 ne s’est pas faite sans contestation. Il est 
établi que des membres de la Chambre d’Assemblée ont vainement tenté d’obtenir la 
destitution des juges en chef du district de Québec825 et de Montréal826, auteurs de règles 
de pratique similaires à un code de procédure civile, les accusant de faire œuvre de 
législateurs827. L’octroi aux juges d’un quasi-pouvoir de légiférer en procédure civile 
peut être perçu comme une prérogative exorbitante dans un système romano-
germanique, mais point dans la tradition de Common Law où les Cours participent 
pleinement à la création et à la production du droit. Dans les systèmes de Common Law, 
la jurisprudence se retrouve parmi les sources formelles du droit. Elle en est même la 
première. Dans un tel contexte, il n’y a rien d’excessif à octroyer aux Cours le pouvoir 
d’édicter en complément de la législation ou pour pallier les lacunes législatives, les 
règles processuelles qui devront être suivies devant elles. Peut-être même sont-elles 
mieux outillées que quiconque pour le faire. C’est toutefois une manière de procéder 
peu répandue dans les systèmes de droit romano-germaniques. 
 
De plus, l’exercice même du pouvoir d’établir des règles de pratique n’est pas sans 
conséquence sur la pénétration de la procédure civile du Québec par la Common Law. 
Elle ne fera que renforcer la présence de concepts de Common Law en procédure civile 
québécoise notamment en raison du fait que les règles adoptées alors relèvent 
                                                 
824 Ordonnance qui continue pour un tems limité une ordonnance passée dans la vingt-cinquième année 
du règne de Sa Majesté, intitulée :«Ordonnance qui règle les formes de procéder dans les cours civiles 
de judicature et qui établit les procès parjurés dans les affaires de commerce et d’injures personnelles 
qui doivent être compensées en dommage», avec tels autres règlements qui sont convenables et 
nécessaires, O.Q. (1787) 27 Geo. III, c. 4 (ordonnance qui a été continuée : O.Q. (1785) 25 Geo. II, c. 
2); Acte qui divise la Province du Bas-Canada, qui amende la Judicature d’icelle, et qui rappelle 
certaines Lois y mentionnées, 1793 (B.-C.), 34 Geo. III, c. 6, art. 29 ; Acte pour amender certaines formes 
de procéder dans les Cours de Juridiction Civile en cette province, et pour faciliter l’administration de 
la Justice, 41 Geo. III, c. 7, art. 16. 
825 Jonathan Sewell en chef de la Cour du banc du roi de Québec de 1808 à 1838. Il s’agissait des règles 
de pratique adoptées par le juge en chef Jonathan Sewell en 1809. Voir J-M. BRISSON, La formation d'un 
droit mixte : l'évolution de la procédure civile de 1774 à 1867, préc., note 788, p.59 et suiv. 
826 Il s’agissait des règles de pratique adoptées par le juge en chef de la Cour du banc du roi de Montréal 
James Monk en 1811. Voir Id., p.60-61. 
827 J-M. BRISSON, La formation d'un droit mixte : l'évolution de la procédure civile de 1774 à 1867, préc., 
note 788, p.60-61 ; É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.204. 
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majoritairement du droit anglais828. À titre d’exemple, ces règles issues du droit anglais 
donnent lieu à un formalisme exacerbé caractéristique de la Common Law avec les 
writs829 et les forms of actions. Dans les systèmes de Common Law, le formalisme a été 
longtemps perçu comme une garantie de protection des droits. C’est ce qu’exprime 
l’adage « remedies procede rights »830 ainsi qu’il a été précédemment évoqué831. 
 
Un autre témoignage de l’imprégnation de la procédure civile du Bas-Canada par la 
Common Law est le contrôle de constitutionnalité des lois. En effet, outre le pouvoir 
d’adopter des règles de pratique, l’organisation judiciaire et les pouvoirs des tribunaux 
au Québec reflètent également sous certaines facettes l’influence de la Common Law 
dans la procédure civile québécoise. La pratique du contrôle de constitutionnalité des 
lois par les juridictions québécoises illustre ce constat. Généralement dans les systèmes 
de droit romano-germaniques, le contrôle de constitutionnalité des lois n’est pas permis 
aux juridictions de droit commun832. Il sera souvent institué une juridiction d’exception 
chargée tout particulièrement du contrôle de constitutionnalité des lois à cause du 
caractère exceptionnel que revêt cette mission. En effet, la censure d’une loi pour 
inconstitutionnalité s’apparente à la limitation et à la sanction du pouvoir législatif dans 
les actes qu’il est habilité à prendre. Bien qu’admis dans les pays de droit romano-
germaniques, ce contrôle est entouré de précautions pour la raison mentionnée. Or au 
Québec, ainsi que c’est le principe dans les systèmes de Common Law, tout juge peut 
se prononcer sur la constitutionnalité d’une loi, et, ce faisant, exercer les pouvoirs de 
contrôle de constitutionnalité des lois à l’occasion d’un litige dont il a à connaître. 
 
                                                 
828 É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.204; J.-M. BRISSON, préc., note 825, p.60 et suiv. 
829 La notion de writ pourrait être traduite en français et en procédure civil du Québec par celle de bref. 
Le bref est un document contenant un ordre. C'est l'acte par lequel une autorité ou une personne dûment 
autorisée par la loi, tels un tribunal judiciaire, un juge ou un officier de justice, enjoint à une autre 
personne de faire quelque chose conformément aux conditions spécifiées. Voir Dictionnaire 
encyclopédique du Droit québécois, version électronique Accès Légal, s.v. «bref». 
830 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.230 n°224 et suiv.; J.-M. BRISSON, préc., note 
825, p.42. 
831 Supra, Partie II, Chapitre I, Section I, I.2.1. Propos succincts sur la Common Law. 
832 G. CUNIBERTI, préc., note 766, p.42 n°101 et suiv. 
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L’état de la procédure civile du Québec, succinctement décrit, est-il demeuré le même 
ou dénote-t-on une évolution ? Il faut avoir conscience de la prégnante présence des 
concepts de Common Law dans le droit du Québec tout particulièrement dans sa 
procédure civile. Il est tout aussi nécessaire de reconnaître la position peu commune du 
Québec, dans un pays, le Canada, largement dominé par la Common Law et dans une 
Amérique du Nord où l’influence de la Common Law est peu contestable. Loin de 
l’utopie833 d’un repli sur soi, d’un droit qui évoluerait en autarcie, intégrant plutôt l’état 
de choses telles qu’elles sont, et même si cela peut paraître de prime abord paradoxal, 
il n’est pas insensé de soutenir qu’une nouvelle réflexion sur l’évolution de la procédure 
civile du Québec est possible. Il est permis d’affirmer, sinon de suggérer une nouvelle 
hypothèse. Cette hypothèse postule que, malgré la présence de règles de Common Law 
dans la procédure civile du Québec, nonobstant la multiplicité des concepts de droit 
anglo-saxon qui imprègnent la matière, une analyse approfondie et actuelle de 
l’évolution de la procédure civile permet d’identifier nombre d’éléments qui 
démontrent la permanence et même l’accentuation assimilable à une renaissance de ses 
caractéristiques romano-germaniques. Un fameux auteur834 de droit comparé affirme : 
 
« C’est une vue superficielle et fausse, en effet, de voir dans le droit, 
simplement, un ensemble de normes. Le droit peut bien se concrétiser, à 
une époque et dans un pays donné, dans un certain nombre de règles. Le 
phénomène juridique, pourtant, est plus complexe. »835  
 
L’évolution de la procédure civile du Québec semble corroborer cette affirmation.  
 
 
                                                 
833 C'est un fait que nous vivons et évoluons aujourd'hui dans un monde ouvert, où les systèmes juridiques 
interagissent et s'interinfluencent. Il est tout aussi illusoire de vouloir protéger son droit de l'influence 
d'autres systèmes juridiques par des tentatives de le faire vivre en vase clos que vouloir enfermer des 
idées pour empêcher leur propagation. L'échec d'une telle entreprise est assuré par avance. On ne 
parviendra qu'à le rigidifier, puis à le scléroser pour finir par le faire péricliter. 
834 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.14 n°15. 
835 Id. 
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Section II. La lente évolution des principes fondateurs 
de la procédure civile du Québec 
 
La procédure civile du Québec est à l’image de la société québécoise, un droit qui, loin 
d’être figé, évolue. Pour mieux comprendre les mutations qu’elle connaît aujourd’hui 
il faut les intégrer dans le contexte de son évolution générale et historique. 
L’hybridation qu’a longtemps connue la procédure civile québécoise paraît aujourd’hui 
en recul. D’une mixité avec la prédominance de la Common Law, s’établit de nos jours 
une mixité avec prééminence de sa filiation civiliste. De fait, longtemps la procédure 
civile du Québec, jusqu’au premier code était un droit mixte du procès (II.1.). Les 
multiples réformes qu’elle connaîtra au fil des ans à la suite de la première codification, 
ne viendront pas véritablement bouleverser cet état des choses à cause de l’utilitarisme 
et du pragmatisme qui étaient le moteur de ses réformes (II.2.). Les réformes les plus 
récentes suggèrent un renouvellement dans sa conception à travers le recul de 
l’approche processuelle. Le nouveau Code de procédure civile revendique 
indiscutablement un nouvel esprit (II.3.).  
 
 
II.1. La procédure civile du Québec jusqu’au premier Code 
de procédure civile : un droit mixte et processuel  
 
Des origines à la première codification, deux traits caractérisent la procédure civile de 
la province du Bas-Canada : un droit mixte et un droit du procès. La mixité de la 
procédure civile du Québec est relevée et analysée par de nombreuses études 
doctrinales836; peu cependant s’attachent au fait qu’elle n’a point été choisie ou voulue837 
                                                 
836 Voir D. JUTRAS, préc., note 764; A. POPOVICI, préc., note 764; J.-L. BAUDOUIN, préc., note 801; J.E.C. 
BRIERLEY, «La formation du droit national dans les pays de droit de mixte (Théorie générale des droits 
mixtes) – La notion de droit commun dans un système de droit de mixte : le cas de la province de 
Québec», dans FACULTE DE DROIT ET DE SCIENCE POLITIQUE D’AIX-MARSEILLE, CENTRE NATIONAL DE 
LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE (France), Groupement de recherches coordonnées, océan Indien, La 
Formation du droit national dans les pays de droit mixte : les systèmes juridiques de Common law et de 
droit civil, Aix-Marseille, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1989, p. 103 et suiv.; J.-M. BRISSON, 
préc., note 788, p.93; N. J. MAZEN, préc., note 764, p.375. 
837 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.93. 
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par les Québécois, à son caractère éminemment involontaire. Elle résulte des 
vicissitudes de l’histoire. Parti d’un projet d’assimilation totale du droit du Canada 
français par la Common Law, on a abouti, face à l’échec du projet d’origine, à un 
premier élément distinctif, une mixité subie plutôt que désirée. Le second élément 
distinctif de la procédure civile du Québec, dans la même période, repose sur le fait 
qu’elle est tout orientée vers la règlementation du duel judiciaire entre des protagonistes 
d’un conflit, peu importe l’origine du différend. 
 
Que signifie la notion de droit mixte ? Il faut d’abord préciser cette notion avant d’en 
cerner les contours au Québec. Les auteurs définissent de manière générale un droit 
mixte comme « un droit ayant subi l’influence de plusieurs systèmes juridiques par suite 
du phénomène de transfert ou de la réception d’un ou plusieurs droits »838. Plus 
précisément : 
 
« [i]l s’agit d’un Droit dont les institutions émanent de systèmes juridiques 
différents et résultent de l’application cumulative, ou de l’interaction de 
techniques qui appartiennent ou se rattachent à ces systèmes. 
Il n’est pas suffisant que deux systèmes juridiques différents coexistent dans 
le territoire d’un seul État ; encore faut-il qu’un système agisse sur l’autre, 
et inversement. Cela est en effet nécessaire, pour que naisse un véritable 
Droit mixte. »839 
 
La procédure civile du Québec correspond à cette définition de la notion de droit mixte. 
De plus, l’étude de l’évolution de la procédure civile de la province le démontre, la 
doctrine l’a suffisamment décrite, la procédure civile québécoise est généralement 
qualifiée de mixte840. Il n’est pas utile de remettre ici en cause cette qualification. Il est 
plus pertinent d’en relever les causes et l’origine, ce qui permettra d’en expliquer 
certaines évolutions et caractéristiques actuelles. Si l’on admet que la procédure civile 
                                                 
838 FACULTE DE DROIT ET DE SCIENCE POLITIQUE D'AIX-MARSEILLE, CENTRE NATIONAL DE LA 
RECHERCHE SCIENTIFIQUE (France), Groupement de recherches coordonnées, océan Indien, La 
Formation du droit national dans les pays de droit mixte : les systèmes juridiques de Common law et de 
droit civil, Aix-Marseille, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1989, Avant-propos, p.7. 
839 Robert GARRON, «Le droit mixte : notion et fonction», dans La formation du droit national dans les 
pays de droit mixte, Presses universitaires d’Aix-Marseille, p.11. 
840 Voir D. JUTRAS, préc., note 764; A. POPOVICI, préc., note 764; J.-L. BAUDOUIN, préc., note 801; J.E.C. 
BRIERLEY, préc., note 836; J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.93; N. J. MAZEN, préc., note 764, p.375. 
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québécoise présente les caractéristiques d’un droit mixte, il s’agirait plus d’une mixité 
de fait, involontaire, imposée et donc loin de relever d’un choix délibéré. 
 
L’introduction des principes de Common Law dans le droit du Québec, autant en droit 
civil qu’en procédure civile, peut être datée sans trop de mal autour des années 1760 
avec la conquête anglaise et la volonté de mainmise de la puissance conquérante sur les 
institutions de la province. Il y a eu manifestement une volonté de donner une coloration 
britannique au nouveau territoire de l’empire du même nom. Ce dessein est concrétisé 
par la Proclamation royale du Roi George III du 7 octobre 1763 ordonnant aux 
gouverneurs des colonies, dont le Québec faisait partie, d’y créer et d’y établir des 
juridictions où s’appliquerait le droit anglais841. Le projet était ni plus ni moins de tenter 
de substituer aux règles de fond et de procédure d’origine civiliste en vigueur dans la 
province jusqu’alors, le droit anglais en bloc, dans le but de favoriser l’immigration 
britannique842 dans la province. La réalisation du dessein durera environ une dizaine 
d’années.  
 
Après les protestations des habitants de la province et des tractations sera adopté l’Acte 
de Québec en 1774843. Cet acte, censé calmer la grogne et le mécontentement des 
Canadiens français, rétablissait uniquement en matière de droit privé le droit civil 
français en vigueur dans la colonie antérieurement à la conquête844. Mais il semble, et 
cela est d’une importance cruciale pour l’évolution de la procédure civile de la province, 
que les autorités législatives coloniales, en admettant provisoirement de 
s’autorestreindre en matière de fond du droit privé dans la province, ont porté 
                                                 
841 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.94; É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.196. 
842 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.95. 
843 Act for making more effectual provision for the government of the province of Quebec in North 
America, 14 Geo. III, c.83 (1774) (R.U.) traduit par François-Joseph Cugnet, secrétaire français du 
gouverneur et traducteur officiel  par «Acte qui règle plus solidement le Gouvernement de la province 
de Québec en l'Amérique septentrionale», en ligne: http://www.assnat.qc.ca/fr/patrimoine/lexique/acte-
de-quebec-(1774).html, (consulté le 15 août 2016). 
844 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.95. 
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immédiatement et de matière intense leurs ardeurs sur la procédure civile. Celle-ci se 
verra massivement envahie de concepts et de règles de droit anglais845.  
 
À partir de 1777 de nombreuses lois vont être adoptées, servant à rendre applicables 
dans le champ de la procédure civile québécoise nombre de concepts et d’institutions 
parmi les plus caractéristiques du droit anglais846. De cette période jusqu’à la veille de 
la première codification des règles de la procédure civile du Québec est perceptible un 
activisme législatif accru de la puissance coloniale anglaise pour phagocyter les 
anciennes lois de procédure civile d’origine romano-germanique notamment 
l’Ordonnance de 1667847. Le législateur de l’époque fut épaulé dans son œuvre par les 
hauts cadres du système judiciaire notamment les magistrats848 qui étaient pour la 
majorité envoyée de la métropole ou qui y avait été formés849. 
 
Cette analyse est appuyée par les constats des auteurs qui affirment que : « [c]'est au 
cours de cette période cependant que l’influence de la procédure anglaise devint 
prédominante [...] »850. Tandis que le professeur Jean-Maurice Brisson soutient que 
durant cette période qui a duré un peu moins d’un siècle, près de 150 lois « vont être 
adoptées qui [...] vont avoir pour effet de réduire de manière significative la part de 
l’Ordonnance de 1667 dans la règlementation de la matière »851. Ces éléments 
participent de l’affirmation du caractère non volontaire, voire imposé de la mixité au 
premier chef de la procédure civile et plus généralement du droit civil du Québec. 
 
                                                 
845 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.95, p.93; É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.200; J.E.C. 
BRIERLEY, préc., note 836, n°8 et suiv. 
846 Les auteurs évoquent : le système des writs, le procès par jury, le régime d'autorisation préalable à 
l'émission du bref d'assignation, l'introduction des règles du droit anglais en matière de preuve en droit 
commercial, etc. Voir J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.97-98; J.-M. BRISSON, préc., note 825, p.45. 
847 L’Ordonnance de 1667 est plus connue en France sous la dénomination de l'Ordonnance de Saint-
Germain-en-Laye, elle forme avec l'Ordonnance criminelle de 1670, le Code Louis qui a réformé la 
justice civile et criminelle en France. 
848 J.-M. BRISSON, préc., note 825, p.110 et suiv. 
849 Les auteurs relèvent qu'il était courant que les magistrats exerçant leurs fonctions au sein des 
juridictions québécoises à l'époque ne comprenait pas la langue française ou ne connaissait que peu le 
droit civil. Voir É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.198; N. J. MAZEN, préc., note 764, p.376. 
850 É. DELEURY et C. TOURIGNY, préc., note 791, p.203. 
851 J.-M. BRISSON, préc., note 788, p.98. 
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C’est sur ce terreau peu favorable à l’affirmation de sa filiation d’origine et à son 
développement propre que vont prendre naissance la première codification et les 
réformes subséquentes de la procédure civile du Québec. Il ne faut pas perdre de vue 
ce contexte ; mieux, il convient de l’intégrer à toute analyse concernant l’évolution de 
la procédure civile québécoise et tout particulièrement à sa qualification de droit mixte. 
Cette mixité contribue à forger un autre trait caractéristique de la procédure civile du 
Québec à savoir son caractère accusatoire et formel. 
 
En effet, à cette époque, en tant qu’outil de résolution des litiges, le droit, en particulier 
la procédure civile doit régir les façons de mener une bataille judiciaire loyale, quel que 
soit le type de conflit. Les règles de procédure s’attachent principalement à organiser le 
formalisme de la vie d’un dossier dans le circuit judiciaire. La procédure civile d’alors 
en tant que branche du droit pourrait être identifiée à un « droit du procès », au « droit 
processuel » ou encore appelée « droit judiciaire » appellation sous laquelle la matière 
était enseignée dans de nombreuses universités. À tel enseigne, qu’étaient considérées 
avec une grande méfiance voire hostilité les tentatives qui pouvaient émerger de 
justiciables ou de professionnels du droit tendant à éviter le recours aux juridictions 
judiciaires852. Ces initiatives qui étaient les premiers mouvements pour une approche 
moins formaliste et moins duelliste du traitement des différends étaient analysées par 
la Cour suprême du Canada comme des atteintes intolérables à l’ordre public. L’idée 
était que la faculté de saisine des tribunaux pour soumettre une contestation est un droit 
et la procédure civile sa servante par l’organisation des règles du processus judiciaire. 
 
Les réformes de la matière qui participent de sa construction s’inscriront longtemps 
dans cette philosophie. 
 
 
                                                 
852 Voir l’analyse que faisait la Cour de la clause compromissoire dans Vinette Construction Ltée. c. 
Dobrinsky, [1962] B.R. 62, par. 68 et 69 cité dans Seidel c. TELUS Communications Inc., [2011] 1 RCS 
531, par. 101. 
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II.2. Les réformes de la procédure civile du Québec après le 
premier Code de procédure civile : Une approche utilitariste 
et pragmatique 
 
L’utilitarisme est une doctrine philosophique et politique qui prône que les actions des 
agents dans une société, quel que soit le domaine, devraient être guidées par la 
maximisation de l’utilité sociale entendue comme la poursuite du meilleur bien-être de 
tous ou du bonheur du plus grand nombre853. Les actes et les décisions sont jugés et 
appréciés en fonction de leurs conséquences ou de leurs finalités négatives ou positives. 
Le pragmatisme quant à lui est aussi une doctrine philosophique et politique, mais qui 
lui, soutient que les idées n’ont de valeur qu’en relation avec leurs implications dans la 
réalité854. Le pragmatisme se méfie des excès de l’abstraction intellectuelle et les vaines 
controverses métaphysiques pour s’attacher aux effets pratiques de la pensée, aux 
réalités concrètes de la vie. 
 
Comment se manifestent l’utilitarisme et le pragmatisme des réformes de la procédure 
civile du Québec ? L’approche utilitariste et pragmatique qui caractérise les principales 
réformes qu’a connues la procédure civile du Québec peut se résumer en quelques 
propositions. Longtemps, les réformes dans la matière ont recherché le consensus en 
essayant d’agréger des concepts disparates et des institutions au fonctionnement 
différent, des systèmes de la famille romano-germanique et ceux de la Common Law. 
Loin d’entreprendre une démarche d’affirmation ou de revendication de leurs racines 
romano-germaniques. On retrouve peu de traces dans les premières réformes de la 
procédure civile québécoise d’idéologie juridique ou la consécration de l’appartenance 
à une philosophie de pensée juridique. Jamais l’ambition n’a été par exemple de faire 
table rase des institutions de la Common Law qui y ont été insérées ou de débarrasser 
la procédure civile du Québec en quelques traits de plume des concepts de droit anglais 
qui y ont été importés. L’influence de la Common Law était un fait, et les réformateurs 
                                                 
853 John Stuart MILL, L'utilitarisme. Essai sur Bentham, Coll. Quadrige, 3e éd., Paris, PUF, 2012. 
854 Jean-Pierre COMETTI, Qu'est-ce que le pragmatisme ?, Paris, Gallimard,  2010; Emmanuelle ROZIER, 
Le pragmatisme et sa méthode: interdisciplinarité et observation en philosophie, Paris, L'Harmattan, 
2011. 
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en tenaient compte sans trop s’enferrer pour l’heure dans des querelles métaphysiques 
ou controverses philosophiques et abstraites. 
 
C’est la ligne de conduite qui a guidé par exemple les travaux de la première 
commission de codification de la procédure civile du Bas-Canada. Les commissaires, 
au moment de la rédaction du premier Code de procédure civile, n’ont, semble-t-il, pas 
envisagé sérieusement de bouleverser les règles de la procédure civile québécoise telles 
qu’elles existaient alors pour un rapprochement vigoureux avec les systèmes romano-
germaniques avec lesquels sa filiation directe a été établie. Les codificateurs ont 
maintenu la mixité des règles de procédure civile de la province, justifiant leur choix 
parfois par la croyance en la « supériorité du système judiciaire bas-canadien »855. 
D’autres fois, ils expliquaient leur choix par l’étendue de leur mandat856, qui n’était pas 
de rédiger un « code de procédure nouveau », mais plutôt de constater le droit 
réellement en force et d’exposer la procédure civile telle qu’elle paraissait être à 
l’époque de la codification857. Le projet ne semble pas avoir été de doter la province 
d’un code de procédure civile conforme à la filiation civiliste de son droit858.  
 
L’esprit de compromis parfois bancal et le pragmatisme l’ont emporté sur toute autre 
forme de considération lors de la rédaction du code de procédure civile ainsi que le 
confirment ces propos : 
« Les codificateurs auraient-ils réussi à « rattacher l’exercise [sic] des lois 
empruntées à l’Angleterre ou des lois coutumières à une pratique 
exclusivement anglaise ou française » qu’ils eussent par là « jeté [la] 
perturbation dans nos tribunaux ». Il fallait plutôt leur ‘’savoir gré, concluait 
Doutre, de n’avoir manifesté que des semblants de préférence pour un 
système ou pour un autre’’ » [note omise]859.  
 
                                                 
855 S. NORMAND, préc., note 443, p.17-18. 
856 Acte  pour  pourvoir  à  la  codification  des  lois  du  Bas-Canada  qui  se  rapportent  aux matières  
civiles et à la procédure,  S.C.  1857, c. 43. 
857 J.-M. BRISSON, préc., note 825, p.157 et suiv. 
858 Id. 
859 Id., p.162. L’auteur cite les propos de l’avocat Gonçalve Doutre, Les lois de la procédure civile, t.1, 
Montréal, Eusèbe Sénécal Imprimeur-Éditeur, 1867. 
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Ce qui était le plus pressant était de doter le Bas-Canada d’un instrument législatif qui 
lui faisait défaut. Il était plus utile et important que le code apporte des solutions 
pratiques aux problèmes concrets de droit judiciaire qui se posaient à ce moment plutôt 
que ses dispositions tendent à affirmer une philosophie juridique et politique. 
 
L’utilitarisme et le pragmatisme ne transparaissent pas seulement du processus et du 
résultat de la première codification, les réformes subséquentes sont marquées de ce 
sceau. Aussi, quelques années après la première codification de la procédure civile du 
Bas-Canada, pour faire face aux critiques du système judiciaire, la réforme de la matière 
est envisagée à travers son code. Le juge Thomas-Jean-Jacques Loranger, par le biais 
de la Commission de codification des statuts, se voit confier par l’Assemblée législative 
la responsabilité de mener la réflexion sur l’état de la justice québécoise puis de 
proposer un projet de réforme de la procédure et de l’appareil judiciaire, qui prendra la 
forme d’une refonte du Code de procédure civile860. Le juge Loranger décèdera sans 
être allé au bout de sa mission. En 1885, c’est au tour d’un nouveau comité861, institué 
à l’initiative du gouvernement, de prendre le relais des réformes à apporter à la 
procédure civile. Celui-ci dépose son rapport en 1888 dont le point central est une 
refonte du Code de procédure civile afin de simplifier l’exercice des recours devant les 
juridictions862. Le rapport n’est suivi d’aucune action immédiate. En 1894, il y a une 
nouvelle initiative gouvernementale, suivie de la formation d’une autre commission863 
avec le mandat clairement cette fois de procéder à la révision du Code de procédure 
civile de 1867864.  
 
Le nouveau Code de procédure civile entrera en vigueur en 1897865. Malgré l’intérêt des 
réformes proposées par les différentes commissions ou comités, il faut relever qu’elles 
                                                 
860 S. NORMAND, préc., note 443, p.20 et suiv. 
861 Ce comité est composé du juge Louis-Amable Jetté et des avocats Léon Lorrain et William Alexander 
Weir. Voir S. NORMAND, préc., note 443, p.22 et suiv. 
862 Id. 
863 Cette commission comprenait le procureur général Thomas-Chase Casgrain et deux magistrats, les 
honorables Jules-Ernest LaRue et Charles Peers Davidson.  
864 Loi concernant la révision et la modification du Code de procédure   civile du Bas-Canada, S.Q.  
1894, c. 9. 
865 Loi concernant le Code de procédure civile de la province de Québec, S.Q.  1897, c. 48. 
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sont essentiellement techniques, visent à la réorganisation des tribunaux866 ou à la 
célérité des procédures, mais s’attachent peu aux fondements mêmes de la procédure 
civile en vigueur dans la province ou à l’esprit de celle-ci. Ces choix et les voies choisies 
confirment encore en ce qui concerne le Code de procédure civile de 1897 que les 
commissions ou comités de réforme, tout comme les codificateurs, privilégient 
l’approche utilitariste et pragmatique dans les retouches et améliorations à apporter au 
droit judiciaire du Bas-Canada. Lors de l’entrée en vigueur du nouveau Code de 
procédure civile, il semble encore que les codificateurs n’entendent point révolutionner 
les principes fondamentaux du système867. C’est plutôt à ce moment-là et pour les 
années à venir le choix de la codification à droit constant qui paraît avoir été retenue, 
modifications par petites touches sans s’attaquer aux fondations de l’édifice. Le plus 
utile est le mieux, le plus pratique est préféré. 
 
À la suite de l’entrée en vigueur du Code de procédure civile de 1897, sans doute une 
des prémices du recul de la culture duelliste de la procédure civile et de l’ouverture à la 
résolution amiable des conflits, la Loi concernant la conciliation868 de 1899 établit une 
procédure de conciliation dans les régions rurales du Québec poursuivant l’objectif 
avoué de réduire la judiciarisation des conflits dans les campagnes du Québec à cause 
de l’effet perturbateur des procès869. Loin d’être un succès et de conquérir l’adhésion 
des destinataires, la loi est abrogée peu temps après son entrée en vigueur870. 
 
Les années passent et les critiques refont surface à l’encontre du système judiciaire. 
L’exécutif de l’époque de concert avec le législateur va mettre en branle une réforme 
visant à l’amélioration de l’accès à la justice à travers une « révision générale » du Code 
de procédure civile871 en 1945. Les mêmes processus que ceux des réformes précédentes 
sont mis en œuvre, formation d’une commission avec à sa tête l’avocat Auguste Désilets 
                                                 
866 S. NORMAND, préc., note 443, p.20 et suiv. 
867 Id., p.23. L'auteur relève assez nettement les réticences du législateur à « bouleverser les institutions, 
même s’il est conscient des nombreuses faiblesses du système ». 
868 Loi concernant la conciliation, S.Q. 1899, c. 54. 
869 S. NORMAND, préc., note 443, p.23. 
870 Loi concernant la conciliation, S.Q. 1899, c. 54 abrogée en 1920. 
871 Loi pour améliorer le Code de procédure civile, S.Q.  1945, c. 69, préambule. Voir S. NORMAND, 
préc., note 443, p.26. 
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appuyé par l’avocat Gérard Trudel. Deux ans à peine plus tard, la commission Désilets-
Trudel rend ses travaux sous la forme d’un avant-projet de Code de procédure civile872 
qui tarde toutefois à être transformé en un véritable projet de loi873. Les choses 
n’évoluent vraiment qu’en 1959 lorsque le gouvernement confie à une nouvelle 
commission874 présidée par le juge Garon Pratte, la mission de réviser le Code de 
procédure civile. En 1960 est rédigé un projet de Code de procédure civile qui reprend 
les principales recommandations et propositions du rapport de la commission présidée 
par le juge Garon Pratte. Le projet de loi est adopté, il entrera en vigueur en tant que 
Code de procédure civile en 1965. Ici encore, moins que de rupture, il s’agit de 
conciliation des positions des divers acteurs du système et de tentatives plus ou moins 
réussies de coordination des concepts de famille de droit différent, combinés aux 
premières intégrations des besoins des justiciables. 
 
Un auteur relève fort justement que le code adopté n’a nullement tenté de faire table 
rase du passé. Selon ses mots : « [L]e Code s’inscrit franchement dans la continuité des 
institutions et demeure fidèle aux traits dominants de la culture juridique »875. On 
pourrait toutefois être tenté de s’interroger sur la nature de cette culture juridique. Celle-
ci n’a en effet jamais été précisément définie et les différentes commissions ne se sont 
pas vraiment penchées sur cette question. Le souci de corrections techniques, 
d’améliorations pratiques et de solutions utilitaristes surplombe largement la volonté 
d’insuffler une âme, d’affirmer des principes ou d’y faire clairement émerger la filiation 
de la procédure civile québécoise. C’est en cela qu’il convient de relever le pragmatisme 
des réformes de la procédure civile du Québec à partir de la première codification de 
ses règles. Tant dans le code de 1867, que dans celui qui lui a succédé trente ans plus 
                                                 
872 S. NORMAND, préc., note 443, p.26. 
873 Id. 
874 Sont également membre de cette commission le juge George S. Challies et l'avocat Albert Leblanc. 
Voir id., p.27. 
875 S. NORMAND, préc., note 443, p.29. 
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tard en 1897876 ou encore de celui de 1965877, les codificateurs évitent de trop s’attarder 
sur des considérations trop abstraites ou de philosophie juridique. Ils ne souhaitaient 
pas affirmer trop fermement dans les codes d’alors l’appartenance à une famille 
juridique par crainte d’en bouleverser les fondements fragiles ou même certaines de 
leurs règles pourtant décriées. 
 
Toutefois, avec le code de 1965 plus qu’avec ses devanciers, commence peut-être sans 
qu’elle soit encore ouvertement affirmée, la résurgence d’une culture normative 
civiliste878. Le juge, simple arbitre d’une procédure strictement accusatoire modèle de 
Common Law est de moins en moins admis et l’on s’accorde pour accroître ses 
pouvoirs879. La figure du juge devrait également être perçue comme le protecteur des 
faibles contre les forts et celui qui a le pouvoir de rééquilibrer les excès du formalisme 
entre autres. Les premières tentatives de cantonnement du formalisme exacerbé typique 
de la culture juridique de la Common Law sont réalisées. Il n’en reste pas moins que 
ces éléments d’affirmation de la culture normative civiliste sont encore dans ce code 
éparpillés et noyés sous une foule de réaménagements techniques et submergés par 
l’objectif de rendre une justice rapide, à moindre coût et accessible. La priorité est donc 
là encore accordée à l’approche utilitariste et pragmatique au détriment d’une approche 
plus axiologique. 
 
 
                                                 
876 Le professeur Sylvio Normand soutient en effet que les travaux des codificateurs du Code de 
procédure civile de 1867 « reflètent donc un droit judiciaire où se confondent les traditions françaises et 
anglaises.  Les commissaires, en respectant les pratiques de leur époque, ont peut-être cherché à éviter le 
chaos qu'aurait provoqué une redéfinition brutale du droit judiciaire [note omise] ». S. NORMAND, préc., 
note 443, p.18-19. 
877 Les propos du professeur Sylvio Normand démontrent le souci de pragmatisme qui a guidé les travaux 
des codificateurs du Code de procédure civile de 1965 :« Le Code donne bel et bien lieu à une réécriture 
et à une rénovation. Toutefois, le droit judiciaire malgré sa nouvelle configuration ne rompt pas pour 
autant avec le passé. Le changement a pour but d'adapter le droit à une société profondément transformée 
depuis le tournant du siècle. Il ne cherche pas pour autant à liquider la procédure en vigueur. Agir 
autrement aurait risqué de créer de la confusion, comme ne manquent pas de le mentionner les 
commissaires : ‘’Nos institutions procédurales sont déjà trop enracinées dans notre vie juridique pour 
qu'il soit possible d’en faire table rase’’ [note omise] ». S. NORMAND, préc., note 443, p.28-29. 
878 Voir D. JUTRAS, préc., note 764, p.285. 
879 D. JUTRAS, préc., note 764, p.283. 
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II.3. L’esprit du nouveau Code de procédure civile du Québec 
 
À ce stade de la démonstration, il est grandement temps de rechercher dans les 
mutations actuelles du droit civil en général et dans la procédure civile en particulier, 
des éléments, des faits, des indices concrets qui confirment ou infirment l’hypothèse de 
l’émergence d’un nouvel esprit, de nouveaux fondements dans la procédure civile du 
Québec. 
 
Après plusieurs réformes et modifications, le Code de procédure civile actuel adopté 
en 1965 a été remplacé par un nouveau Code de procédure civile880. Point n’est ici 
l’ambition de la présente étude de prophétiser sur la fortune que connaîtra le nouvel 
instrument juridique. Bien mieux que toutes les conjectures, seules l’épreuve de la mise 
en œuvre réelle et de l’application des dispositions du nouveau code permettront de 
relever les enseignements les plus significatifs le concernant. Ces raisons incitent pour 
l’heure à la prudence sur les leçons à tirer et l’analyse à faire de ses dispositions. Ces 
réserves faites, il n’est tout de même pas dénué d’intérêt pour l’analyse de l’évolution 
de la procédure civile du Québec et cela s’avère même riche d’enseignements de faire 
une première étude du N.C.p.c. 
 
À la suite du Code de procédure civile de 1965, le législateur québécois a entrepris une 
réforme du Code de procédure civile du Québec en deux phases qui poursuivent un 
changement de culture dans l’approche de traitement des différends. Pour le juriste 
observateur, une des leçons est que la philosophie qui a guidé les deux temps de la 
réforme assez différente.  
 
                                                 
880 L’Assemblée nationale a adopté le Projet de loi n°28 instituant le nouveau Code de procédure civile 
le 20 février 2014, la loi a été sanctionnée le 21 février 2014. Le nouveau Code de procédure civile est 
entré en vigueur le 1er janvier 2016, en ligne : 
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2014C1F.
PDF (consulté le 15 février 2016). 
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Dans un premier temps, un Code de procédure civile amendé a été mis en vigueur le 1er 
janvier 2003. L’objectif de cette réforme était de proposer une nouvelle « culture 
judiciaire de règlement des différends »881. L’idée de faire évoluer la culture judiciaire 
ne remet pas fondamentalement en cause l’approche institutionnelle et essentiellement 
judiciaire de l’accès à la justice et de la procédure civile. Elle part des 
dysfonctionnements du système judiciaire et de critiques qui lui sont adressées pour 
trouver à l’intérieur du système des moyens d’améliorer son fonctionnement ou atténuer 
ses dysfonctionnements ainsi que ses tares les plus préoccupants. Dès lors, au moment 
de la réforme de la procédure civile de 2002 entrée en vigueur en 2003, un nouveau 
Code de procédure civile n’a pas été élaboré et adopté, mais des retouches ont été 
apportées au Code procédure civile de 1965. 
 
Dans ce dessein, de nouveaux principes directeurs ont été introduits dans le Code de 
procédure civile dans le but d’influencer les pratiques des acteurs judiciaires vers la 
saine gestion de procédures judiciaires882. La proportionnalité des actes de procédure883 
a été consacrée comme un principe fondamental de la procédure judiciaire et la 
conciliation de différends en vue d’un règlement à l’amiable884 sous la direction du juge 
a été mise en place. Les avocats et les parties à une instance judiciaire ont été invités à 
plus de transparence et à limiter les coûts de la procédure judiciaire avec la négociation 
d’une entente commune sur le déroulement de l’instance885. Le rôle des juges s’est 
transformé pour qu’ils soient moins passifs et participent plus activement à la gestion 
de l’instance suivant ainsi la tendance dans les pays anglo-saxons886. Le Code de 
                                                 
881 Le Code de procédure civile en vigueur depuis janvier 2003 se fonde sur le rapport publié en 2001 du 
comité de la révision de la procédure civile. « Comme son nom l’indique, son mandat était de procéder 
à la révision de la procédure civile et de proposer des mesures facilitant l’implantation d’une justice plus 
rapide, plus efficace et apaisante, moins coûteuse en temps, en énergie et en argent tant pour le justiciable 
que pour le système de justice. » Le comité propose une nouvelle vision de la procédure civile dont les 
éléments essentiels sont : «1. Le respect des personnes, 2. La responsabilisation des parties, 3. 
L’intervention accrue du juge, 4. La proportionnalité de la procédure, 5. L’ouverture aux technologies 
de l’information. » QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, p. 1 et aux pp. 3-4, en ligne : 
http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/publications/rapports/crpc-rap2.html. 
882 Art 4.1 C.p.c. 
883 Art 4.2 C.p.c. 
884 Art 4.3 C.p.c. 
885 Art 151.1 à 151.3 C.p.c. 
886 Art 151.1 à 151.13 C.p.c. « Ce qui est certain, c’est que l’entente sur le déroulement de l’instance en 
vertu de l’article 151.1 C.p.c., la gestion d’instance en vertu de l’article 151.6 C.p.c. ou la gestion 
particulière de l’instance en vertu de l’article 151.11 C.p.c., la conférence de règlement à l’amiable en 
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procédure civile invite les juges à agir comme conciliateur dans le règlement des 
différends887 et il innove en suggérant une approche de facilitation basée sur les 
intérêts888. Il s’agit d’une première ouverture vers les modes de PRD par leur mise en 
œuvre par les juges qui se veut un prélude à l’inclusion, quelques années plus tard dans 
la réforme actuelle, des modes de PRD extrajudiciaires à la procédure civile dans une 
logique de culture participative. 
 
Dans un deuxième temps, la réforme du Code de procédure civile adopté en février 
2014 poursuit l’objectif encore plus ambitieux de proposer un code de justice civile et 
non plus simplement un code de droit judiciaire comme les développements qui suivent 
tendent à le démontrer. Cette réforme fait évoluer la conception et le rôle traditionnels 
du Code de procédure civile connu jusqu’à maintenant en responsabilisant à la fois le 
juge, mais aussi les avocats et les citoyens pour que tous les acteurs coopèrent à 
améliorer l’accessibilité, la qualité et la célérité de la justice civile889. Le Code 
encourage la participation à différentes étapes de la procédure civile890. La participation 
des citoyens fait maintenant partie des principes sous-tendant le N.C.p.c. Le législateur 
exprime de manière explicite dès les premières lignes du code la nécessité de faire une 
place aux justiciables pour qu’ils s’impliquent dans les processus judiciaires ou 
extrajudiciaires de résolution des conflits891. Le choix est résolument assumé, la justice 
                                                 
vertu des articles 151.14 et suivants et même, quoique peut-être à un moindre degré, le délai de rigueur 
de l’article 110.1 C.p.c., sont toutes des mesures destinées à neutraliser ou à atténuer les effets pervers 
de la culture « adversariale » et à catalyser ce changement de culture judiciaire qu’annonçait le titre du 
rapport Ferland. ». Y.-M. MORISSETTE, préc., note 609, p. 381. 
887 Art. 4.3 C.p.c. 
888 Art 151.14 à 151.23 C.p.c. Voir notamment l’article 151.17 qui exige la présence des parties combiné 
à l’article 151.16 qui précise que le but de la conciliation conduite par le juge est de rechercher une 
solution mutuellement satisfaisante fondée sur les intérêts des parties. « 151.16. La conférence a pour but 
d'aider les parties à communiquer, à négocier, à identifier leurs intérêts, à évaluer leurs positions et à 
explorer des solutions mutuellement satisfaisantes. Elle a lieu à huis clos, sans frais, ni formalités ; 
151.17. La conférence est tenue en présence des parties et, si ces dernières le souhaitent, de leurs 
procureurs. Le juge qui la préside peut rencontrer les parties séparément, si elles y consentent. Peuvent 
aussi y participer les personnes dont la présence est considérée, par le juge et les parties, utile au 
règlement du litige. »  
889 Voir N.C.p.c., disposition préliminaire alinéa 2.  
890 Voir les articles 17 à 24 N.C.p.c. L’article 19 confirme la maîtrise du dossier par les parties et impose 
la responsabilité de le faire dans le respect des principes directeurs énoncés à la disposition préliminaire, 
ce qui inclut de favoriser la participation des personnes dans les procédés choisis pour prévenir ou régler 
les différends (disposition préliminaire alinéa 2). L’article 20 prévoit une obligation de coopération qui 
implique une participation importante des parties pour assurer la transparence des procédures. 
891 Voir notamment le principe directeur de la « participation » à la Disposition préliminaire al. 2 et que 
nous analysons dans la section 2.2. Voir aussi l’article 1 qui invite le justiciable à considérer les modes 
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ne doit plus être rendue sans le justiciable, cette philosophie s’accompagne d’une 
ouverture non équivoque et même de la promotion des modes amiables privés de 
prévention et règlement des différends. Avec cette réforme, il est possible de soutenir 
que ce n’est plus seulement le changement de la culture judiciaire892 qui est visé comme 
avec la réforme de 2003, mais la transformation de la culture juridique. 
 
La transformation de la culture juridique et de la procédure civile projetée devait non 
seulement se faire par la promotion des modes privés de PRD, mais également par 
l’ouverture et la reconnaissance formelle par législateur Québécois du rôle ainsi que de 
la place des « normes » et « critères » autres que ceux du droit formel étatique dans la 
régulation sociale. Accompagnant et même poussant plus le loin le phénomène de 
déjudiciarisation identifié par certains auteurs893, l’Avant-projet de Loi du Nouveau 
Code de procédure civile du Québec orientait les citoyens et les avocats vers les modes 
privés de PRD. Plus encore pour les conflits dont la solution ne nécessite pas de dire ou 
d’appliquer le droit formel étatique pour que les parties obtiennent justice894 il 
permettait par son article 5 d’appliquer « des normes » ou « critères autres que ceux du 
droit », le droit étant entendu comme les normes juridiques formelles étatiques895.  
 
Toutefois, cet avant-projet d’article qui incarnait la volonté du législateur de rejeter à 
la fois le sectarisme et le dogmatisme dans l’appréhension du droit et de la justice a 
                                                 
privés de PRD avant de recourir aux tribunaux. Lorsqu’il y recourt, le justiciable possède une grande 
autonomie dans le choix de la procédure de PRD adaptée à ses réalités et des règles applicables (article 
6 N.C.p.c.). 
892 QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, p. 1 et aux pp. 3-4, en ligne : 
http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/publications/rapports/crpc-rap2.html (consulté le 15 août 2016). 
893 S. GUINCHARD, préc., note 123, p.221 et suiv.; Y.-M. MORISSETTE, préc., note 641, p. 596 et suiv.; J. 
CHEVALLIER, préc., note 3 ; P. CHEVALIER, Y. DESDEVISES et P. MILBURN (dir.), préc., note 121; F. 
TERRE, préc., note 121; X. LAGARDE, préc., note 121; A. LYON-CAEN, préc., note 121, p. 54; J. De 
MUNCK, préc., note 121; F. RUELLAN, préc., note 121. 
894 Avant-projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du Québec de 2011, art. 1 à 7 pour les 
litiges entre personnes et article 75 pour les litiges impliquant l’État. Nous soulignons la cohérence dont 
fait preuve le législateur dans la rédaction de l’article 5 prévoyant que les parties peuvent choisir de 
prévenir ou régler entre elles leur différend en choisissant des normes et des critères autres que ceux du 
droit.  
895 L’art. 5 de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du Québec de 2011 
disposait : « Les parties peuvent prévenir ou régler leur différend en faisant appel à des normes et à des 
critères autres que ceux du droit, sous réserve du respect qu’elles doivent aux droits et libertés de la 
personne et aux autres règles d’ordre public. » 
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suscité de vives oppositions et donné lieu à un débat animé et passionné à l’hémicycle 
qui eut raison de lui. Dans un article paru peu après l’adoption du nouveau Code de 
procédure civile, le Pr Guillaume Rousseau résume assez bien les positions 
antagonistes en présence pendant les auditions parlementaires896. 
 
D’un côté, il y avait les opinions favorables à la rédaction et à l’esprit de l’article 5 de 
l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du Québec qui soutenaient 
qu’il opérait la consécration législative des théories du pluralisme juridique897 
auxquelles le prochain chapitre de la thèse consacre de substantiels développements. 
De l’autre côté, il y avait les avis défavorables à la rédaction, mais pis encore à l’esprit 
qu’ils croyaient percevoir dans l’article 5 de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de 
procédure civile du Québec. Le Pr Guillaume Rousseau dans son article associe les 
premiers au pluralisme juridique et les seconds au positivisme juridique898, cette 
classification est sans doute un peu schématique, mais elle est tout de même intéressante 
pour rendre compte de la polarisation des échanges. Pour illustrer les positions des 
tenants de chacune des positions, il est utile de résumer leur argumentaire.  
 
Les partisans de l’adoption de l’article 5 de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de 
procédure civile du Québec soutiennent qu’il reflète la réalité sociale pour la bonne 
raison que dans les faits les gens vivent et opèrent dans leur quotidien sans 
systématiquement se référer au droit formel étatique ou en se référant à des normes 
autres que les normes strictement juridiques899. D’autres arguments entre autres 
soulevés sont le fait que la formulation de l’article 5 de l’Avant-projet de Loi du 
Nouveau Code de procédure civile du Québec reconnaît une plus grande autonomie aux 
citoyens et répond à leur besoin d’une plus grande implication dans l’élaboration et 
                                                 
896 Guillaume ROUSSEAU, « Les normes et critères autres que ceux du droit, le pluralisme juridique et un 
certain antinietzschéisme à l’heure de la réforme de la procédure civile québécoise », dans Louise 
LALONDE et Stéphane BERNATCHEZ, La norme juridique « reformatée ». Perspectives québécoises des 
notions de force normative et de sources revisitées, Sherbrooke, Éditions RDUS, 2016, p. 385. 
897 Id., 389 et suiv. 
898 Id., p. 390 et suiv. 
899 G. ROUSSEAU, préc., note 896,  p. 391, citant notamment le Pr Pierre Noreau. 
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l’application du contenu normatif juridique, ou qu’elle réalise la transition de la justice 
du droit vers « la justice réappropriée »900. 
 
Les opposants à l’adoption de l’article 5 de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de 
procédure civile du Québec objectent quant à eux que cet article viendrait perturber les 
fins de la règle de droit qui consistent dans l’atténuation des rapports de force entre les 
membres de la communauté sociale et le maintien de l’équilibre entre leurs intérêts qui 
peuvent être contradictoires. En sus de ces raisons, il est également mentionné le fait 
que cette disposition de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du 
Québec viendrait remettre en cause le rôle essentiel des tribunaux dans la concrétisation 
du principe de la primauté du droit901. Certains soutiennent encore que l’article 5 en 
question est un « affront au principe de l’État de droit et de la règle de droit »902 par la 
porte qu’elle ouvre à l’application par exemple de normes religieuses pour la résolution 
des conflits. Les opposants à l’article 5 de l’Avant-projet de Loi du Nouveau Code de 
procédure civile du Québec soutenaient finalement que cette disposition n’avait pas lieu 
d’être, car il est essentiel que soit protégé le principe d’un système de sanction des 
droits, expression de la volonté populaire et démocratique dont le législateur est le 
dépositaire et dont le monopole d’application est reconnu aux tribunaux903. 
 
En résumé, le Code de procédure civile de 2003 a introduit progressivement les bases 
d’une culture intégrative de règlement des différends par la conférence de règlement à 
l’amiable (CRA) où le juge accompagne les parties pour que ces dernières trouvent une 
solution adaptée à leur situation sur la base de leurs intérêts ou motivations904. L’Avant-
projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du Québec de 2011 poursuit cette 
                                                 
900 L’expression de la Pre Louise Lalonde, cité par G. ROUSSEAU, préc., note 896, p. 390. 
901 Id., p. 393. 
902 Id.. 
903 G. ROUSSEAU, préc., note 896, p. 394. 
904 C.p.c. art. 151.16; Louise OTIS, «La conciliation judiciaire à la Cour d'appel du Québec» (2003) 1:2 
R.P.R.D. 1; Louis MARQUIS, «La conférence de règlement à l’amiable et l’émergence d’une nouvelle 
coutume en droit québécois» (2003) 1:1 RPRD 1 ; Suzanne COURTEAU, «La conciliation judiciaire à la 
Cour supérieure» (2005) 3:1 RPRD, 51; L. LALONDE, « La médiation judiciaire : nouveau rôle pour les 
juges et nouvelle offre de justice pour les citoyens, à quelles conditions? », préc., note 542 ; Jean-François 
ROBERGE, «La conférence de règlement à l’amiable : les enjeux du raisonnement judiciaire et du 
raisonnement de résolution de problème.» (2005) 3:1 RPRD 27.  
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évolution en prévoyant expressément la possibilité pour les parties de prévenir ou régler 
leur différend en faisant appel à des normes ou critères autres que ceux du droit905. Par 
ce choix, le législateur reconnaissait ce que certains auteurs qualifient de théorie du 
pluralisme juridique étudiée depuis longtemps dans le milieu universitaire. Il reconnaît 
également les facteurs d’émergence des modes de PRD dans le monde occidental 
portant sur les besoins des citoyens d’être impliqués dans l’élaboration et l’application 
du contenu normatif juridique et de se réapproprier les processus de régulation sociale. 
Il n’est là qu’affaire de logique puis que comme le chapitre II de la deuxième partie de 
la thèse le démontre, le pluralisme juridique fournit une assise théorique pertinente dans 
l’objectif de soutenir la légitimité des modes amiables de PRD. De même, les MARC 
sont de manière assez étroite liés aux théories du pluralisme juridique.  
 
On peut conclure sur ce point que les opposants à l’adoption de l’article 5 de l’Avant-
projet de Loi du Nouveau Code de procédure civile du Québec ont vu leur point de vue 
l’emporter puis que la disposition contestée a été retirée dès la présentation du projet de 
loi et bien entendu du texte législatif finalement adopté. Le temps n’était pas encore 
venu de faire tomber certaines digues ni le contexte propice à la remise en cause d’un 
certain dogmatisme du moins par la voie législative. À la lumière de ces précisions, il 
n’empêche que le Nouveau Code de procédure civile du Québec foisonne 
d’enseignements sur lesquels il convient de s’appesantir. 
 
Il est concevable de faire l’analyse d’un instrument législatif aussi important qu’un code 
de plusieurs manières. L’exégète pourrait par exemple s’attacher à faire une analyse 
article par article, quand d’autres, plus structuralistes, s’attacheraient à son architecture, 
son découpage, en un mot sa structure. La méthode qui a la faveur de cette recherche, 
notamment à cause des réserves évoquées précédemment, consiste à saisir par une 
analyse sommaire des dispositions-clés du texte son « esprit », d’en sonder l’essence 
pour capter le caractère propre qui semble s’en dégager. L’on tentera de circonscrire 
                                                 
905 Voir ci-après Partie II Chapitre II de la présente thèse. Voir également : R. A. MACDONALD, 
« L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133; 
Louise LALONDE, «Les modes de PRD, vers une nouvelle conception de la justice», (2003) 1:2 R.P.R.D. 
17. 
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l’esprit qui se dégage du Nouveau Code de procédure civile du Québec à travers l’étude 
d’une de ses nouveautés, sa disposition préliminaire906 et de quelques autres 
dispositions-clés qui participent de l’affermissement de la nouvelle procédure civile. 
 
II.3.1. La disposition préliminaire du nouveau Code de procédure civile 
 
Avant de s’attaquer au contenu de ce qui est exprimé dans la disposition préliminaire, 
il paraît nécessaire de clarifier sa valeur juridique. Il semble y avoir un consensus assez 
large dans la doctrine pour retenir que la disposition préliminaire d’un code a la même 
valeur juridique que les autres dispositions de ce code907. On aurait donc doublement 
tort de croire que la disposition préliminaire d’un code aurait une valeur inférieure à 
celle des autres articles et pour cette raison avoir une considération moindre pour elle 
ou la traiter au rabais en lui conférant une force obligatoire atténuée.  
 
De première part, sa formulation souvent générale, porteuse plus de principes que de 
commandements ou de prohibitions, ne devrait pas empêcher de déceler et de 
reconnaître sa valeur normative. Norme axiologique dans le jardin des magistrats, il 
rentre dans les prérogatives des juges de la concrétiser en révélant sa véritable portée 
par l’interprétation audacieuse qu’ils sauront en faire. C’est encore par leur pouvoir 
d’interprétation que les tribunaux conféreront à la disposition préliminaire d’un code 
une véritable valeur juridique en lui reconnaissant sa force obligatoire. Tel l’artiste-
sculpteur d’un bloc de marbre extirpera, façonnera puis finalement créera un chef-
d’œuvre qui avant son travail n’était encore qu’une matière à l’état brut. De deuxième 
part, au contraire, sa place stratégique et symbolique au début du code et le fait qu’elle 
a souvent une fonction d’affirmation de valeurs ou de réitération de principes, font 
                                                 
906 L’ancien Code de procédure civile du Québec adopté en 1965 ne comportait pas de disposition 
préliminaire et aucune de ses devancières n’en comportait non plus. 
907 Luc CHAMBERLAND, «La disposition préliminaire du Nouveau Code de procédure civile du Québec» 
dans Luc CHAMBERLAND (dir.),  Le grand collectif. Code de procédure civile. Commentaires et 
Annotations, Vol. 1, Montréal, Yvon Blais, 2015, p.1 ; Catherine PICHE, «La disposition préliminaire du 
Code de procédure civile» (2014) 73 R du B 135, Luc CHAMBERLAND, Le nouveau Code de procédure 
civile commenté, Cowansville, Yvon Blais, 2014, p.1 et suiv.; Alain-François BISSON, «La disposition 
préliminaire du Code civil du Québec», (1999) 44 R.D. McGill 539, p.554, citant notamment l’ouvrage 
de référence que constitue le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu. 
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d’elle une mine d’indices quant à l’esprit que le législateur a entendu insuffler à 
l’instrument auquel elle sert de porte d’entrée et de boussole. 
 
Dans sa version actuelle, la disposition préliminaire908 du nouveau de Code de 
procédure civile comporte trois (3) paragraphes qu’il n’est pas vain de parcourir. 
 
 
Le premier paragraphe est ainsi rédigé : 
 
« Le Code de procédure civile établit les principes de la justice civile et 
régit, avec le Code civil et en harmonie avec la Charte des droits et libertés 
de la personne (chapitre C-12) et les principes généraux du droit, la 
procédure applicable aux modes privés de prévention et de règlement des 
différends lorsque celle-ci n’est pas autrement fixée par les parties, la 
procédure applicable devant les tribunaux de l’ordre judiciaire de même que 
la procédure d’exécution des jugements et de vente du bien d’autrui. » 
 
À regarder de plus près, ce paragraphe de la disposition préliminaire du nouveau de 
Code de procédure civile emprunte une phraséologie d’une proximité manifeste 
quoiqu’un peu plus long avec le paragraphe équivalent de la disposition préliminaire 
du Code civil du Québec. Il vise au premier abord, à préciser à grand trait le champ 
d’application du nouveau Code de procédure civile. Dans le même élan, comme cela a 
été inauguré par le Code civil du Québec et analysé par la doctrine909, ce premier 
paragraphe vise à faire du nouveau Code de procédure civile un instrument à l’égale de 
la Charte des droits et libertés de la personne910 et du Code civil du Québec. Ce faisant, 
le législateur entend faire du nouveau Code de procédure civile à l’instar des deux 
autres instruments majeurs de l’ordonnancement juridique du Québec précédemment 
cités, et en complémentarité avec eux, l’un des pivots du système de régulation sociale 
                                                 
908 L’existence d’une disposition préliminaire n’est pas en soi caractéristique des pratiques législatives 
des systèmes romano-germaniques. Tous les pays se rattachant à cette tradition juridique n’adoptent pas 
au fronton de leur code une disposition préliminaire bien que nombre y recourent ou insèrent à la place 
et sous des vocables comme « partie générale», «disposition générale», «disposition liminaire», ou  
«disposition introductive» des textes assimilables. Voir A.-F. BISSON, préc., note 907, p.542. 
909 A.-F. BISSON, préc., note 907, p.556. 
910 Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12. 
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au Québec. Un tel dessein convainc et force le juriste spécialiste de la procédure civile 
à s’attarder sur les traits caractéristiques du nouveau Code de procédure civile et à ne 
pas minimiser ce qu’il tend à affirmer au niveau de la culture juridique, notamment un 
ancrage dans la famille civiliste. 
 
Bien plus encore, ce premier paragraphe de la disposition préliminaire du nouveau Code 
de procédure civile corrobore la thèse que soutiennent les présents travaux de la 
nécessité d’une redéfinition du concept d’accès à la justice dans le sens d’une inclusion 
des modes de prévention et de règlement des différends. Sans ambiguïté, le nouveau 
code les inclut dans le champ de la procédure civile, ce qui somme toute n’est pas une 
évidence pour les non-juristes et même pour nombre de juristes, renforçant de ce fait 
leur rôle dans la régulation des conflits. 
La suite de la disposition préliminaire n’est pas moins intéressante, voici ses termes : 
 
Le Code vise à permettre, dans l’intérêt public, la prévention et le règlement 
des différends et des litiges, par des procédés adéquats, efficients, empreints 
d’esprit de justice et favorisant la participation des personnes. Il vise 
également à assurer l’accessibilité, la qualité et la célérité de la justice 
civile, l’application juste, simple, proportionnée et économique de la 
procédure et l’exercice des droits des parties dans un esprit de coopération 
et d’équilibre, ainsi que le respect des personnes qui apportent leur concours 
à la justice. 
 
Ce deuxième paragraphe, quant à lui, tant dans le style utilisé que dans le fond, 
emprunte aux productions législatives et normatives de tradition romano-germanique. 
Outre l’ouverture aux modes de prévention et de règlement des différends, la 
réaffirmation du principe de proportionnalité, il codifie et assigne au code un objectif 
de justice, la recherche du juste au sens de valeur morale dans des termes qui ne laissent 
que peu de place aux hésitations. Le législateur affirme ainsi solennellement : « Le 
Code vise à permettre, dans l’intérêt public, la prévention et le règlement des différends 
et des litiges, par des procédés adéquats, efficients, empreints d’esprit de justice et 
favorisant la participation des personnes ». La recherche du juste et l’affirmation de 
principe ou valeur morale, sont une approche qu’il n’est pas excessif de qualifier de 
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caractéristique à la tradition romano-germanique, but plus ou moins affiché, souvent en 
filigrane, mais toujours en point de mire de l’œuvre de codification dans ces traditions 
juridiques911. Les pays de la famille de droit romano-germanique ont entre autres pour 
caractéristique le fait que les normes juridiques sont conçues comme étant des règles 
de conduite, étroitement liées à des préoccupations de justice et de morale912. Elles 
doivent participer à régler des conflits réels que les justiciables soumettront au système 
judiciaire, mais dans le même temps, jamais elles ne se dérobent de l’objectif de 
poursuite du juste, des buts vertueux de la règle de droit. 
 
Au fond, ce deuxième paragraphe de la disposition préliminaire du nouveau Code de 
procédure civile, renferme l’essence de la nouvelle procédure civile du Québec, l’esprit 
nouveau qui doit être le sien. Ce nouvel esprit peut être ainsi résumé par une stratégie 
d’envergure en vue d’améliorer l’accès à la justice pour les citoyens. Le nouveau code, 
tout en maintenant le rôle fondamental qui est le leur dans une société démocratique 
fondée sur la primauté du droit aux tribunaux étatiques, opère une ouverture prononcée 
vers les modes de prévention et de règlement des différends en vue de l’amélioration 
de l’accès à la justice. Il renforce le principe si essentiel de proportionnalité pour que le 
système judiciaire ne soit plus un jouet aux mains des esprits malins et belliqueux, un 
moyen pour des plaideurs poursuivant des manœuvres dilatoires dans le but d’épuiser 
leur adversaire d’arriver à leurs fins. L’implication des justiciables dans le règlement 
de leur différend, la coopération des divers acteurs dans le processus de règlement d’un 
conflit, les économies de temps et de coûts pour obtenir la solution à un conflit sont 
aussi les maîtres mots. 
 
Le dernier extrait du texte s’attèle à affirmer la culture juridique d’où le nouveau code 
tire ses origines dans les mots que voici : 
« Enfin, le Code s’interprète et s’applique comme un ensemble, dans le 
respect de la tradition civiliste. Les règles qu’il énonce s’interprètent à la 
lumière de ses dispositions particulières ou de celles de la loi et, dans les 
matières qui font l’objet de ses dispositions, il supplée au silence des autres 
lois si le contexte le permet. » 
                                                 
911 J.-L. BERGEL, préc., note 791, p.21. 
912 R. DAVID et C. JAUFFRET-SPINOSI, préc., note 766, p.16 n°17. 
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Ce troisième paragraphe ne laisse plus guère de place à l’interrogation sur la filiation 
réelle ni sur l’appartenance profonde de la procédure civile québécoise à la « tradition 
civiliste ». Toutefois, compte tenu de l’histoire de celle-ci, il n’est pas innocent que le 
législateur ait éprouvé la nécessité de l’affirmer solennellement dans une disposition 
préliminaire au début du nouveau Code de procédure civile du XXIe siècle. Il faut y 
voir une volonté non dissimulée d’inscrire la nouvelle procédure civile québécoise dans 
la tradition juridique qui l’a engendrée sans renier les apports et les rapports qu’elle 
entretient et continuera d’entretenir avec d’autres traditions juridiques qui l’ont enrichie 
et l’enrichiront sans doute encore longtemps. Il faudrait également comprendre à la 
lecture de ce dernier paragraphe de la disposition préliminaire, que le nouveau Code de 
procédure civile, conformément à la volonté du législateur provincial, constitue le droit 
résiduaire es procédure civile. Voilà ce qu’il en est pour le nouvel esprit de la procédure 
civile du Québec à travers une analyse succincte de la disposition préliminaire du 
nouveau Code de procédure civile. La disposition préliminaire n’est pas la seule 
innovation du N.C.p.c., celui-ci comporte en plus des principes directeurs qui méritent 
l’attention. 
 
 
II.3.2. Les principes directeurs du nouveau Code de procédure civile du 
Québec 
 
À la suite de l’étude des trois paragraphes de la disposition préliminaire du nouveau 
Code de procédure civile, il est raisonnable d’affirmer qu’elles cristallisent les 
évolutions de du droit de la procédure au Québec et le nouvel esprit qui est le sien. Mais 
la seule disposition préliminaire du nouveau Code de procédure civile tout en apportant 
de précieuses indications et avec moins d’hésitations qu’autrefois sur les voies 
d’évolution de la procédure civile québécoise et sur son fort attachement à la tradition 
juridique romano-germanique, n’en détient pas l’exclusivité. D’autres dispositions 
portent cet élan de la nouvelle procédure civile du Québec. Il convient en quelques mots 
de les aborder, l’objet de la présente recherche n’étant pas de faire une étude in extenso 
du nouveau Code de procédure civile du Québec, mais un simple aperçu de l’une de 
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ses dispositions essentielles et des nouvelles tendances qui s’en dégagent. Si l’on garde 
en mémoire l’esprit des codes des systèmes romano-germaniques, cela permet de 
percevoir à quel point la nouvelle procédure civile québécoise se rapproche de cette 
tradition913. 
 
II.3.2.1. Le renforcement du principe de proportionnalité 
 
S’il fallait ressortir quelques articles pour illustrer les emblèmes du N.C.p.c., il est 
pertinent de retenir les articles 18 et 19 qui réaffirment en le renforçant le principe de 
proportionnalité. Le principe de proportionnalité peut être défini comme la meilleure 
adéquation entre la nature et la finalité d’une action en justice et les moyens retenus 
pour l’exercer914. Ce principe se retrouve être considéré comme l’un des piliers du 
système judiciaire tel qu’il devrait aujourd’hui fonctionner.  
 
Le sens profond du principe de proportionnalité ne doit pas s’entendre telle une mesure 
fixe qui servirait de point de référence tel un étalon ou encore telle une procédure type 
qui serait l’illustration parfaite du respect du principe de proportionnalité. Il s’agit plutôt 
de la mise en œuvre in concreto par les tribunaux, d’un principe général qui devrait 
guider toutes les procédures devant les juridictions du Québec. Le contrôle de 
l’adéquation souhaitée entre les objectifs poursuivis lorsqu’un justiciable décide d’ester 
en justice et les moyens procéduraux, financiers, de temps mobilisés est de la 
                                                 
913 Cet esprit de la codification relevé subséquemment, dont s’inspire en partie le nouveau Code de 
procédure civile est celui de l’affirmation à côté de règles juridiques au sens strict, de normes 
axiologiques. Cette posture législative diffère fondamentalement des lois dans les systèmes de Common 
Law, où elles sont remarquables par leur précision chirurgicale, mécanique bien huilée dont le souci est 
l’exactitude technique et l’effet pratique souvent reprise des décisions des magistrats (Voir G. 
CUNIBERTI, préc., note 766, p.82 n°200; J.-L. BERGEL, préc., note 791, p.24). De cette manière de 
procéder, s’éloigne encore le nouveau Code de procédure civile. Il faut noter au passage à titre 
d’illustration la disparition des articles consacrés à la définition de notions ou concepts comme c’était le 
cas par le passé. Un survol du Chapitre III du Livre I du Titre II du projet de loi 28 renforce le sentiment 
de rapprochement dans le style rédactionnel mais aussi sur le fond de la tradition de codification civiliste. 
L’intitulé en soi de ce chapitre III « Les principes directeurs de la procédure », est lui-même, révélateur, 
des buts du texte, poser des principes directeurs, donner une âme au nouveau Code de procédure civile. 
914 QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, p.33. 
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responsabilité des magistrats. Il induit en conséquence un accroissement de leurs 
pouvoirs de gestion que consacre le nouveau code915.  
 
L’un des traits caractéristiques de la nouvelle procédure civile du Québec se retrouve 
également à l’article 20 du nouveau Code de procédure civile qui prône une coopération 
accrue entre les parties ; certains ironiseraient presque sur sa formulation promouvant 
« l’entraide mutuelle entre litigants ? », elle ne fait que témoigner en réalité du recul de 
l’approche duelliste du litige916. Il est encore possible de souligner l’article 25 au 
chapitre IV du même titre qui confirme le recul du formalisme exacerbé d’antan et 
réaffirme la suprématie du fond sur la forme dans une procédure judiciaire dans 
l’objectif affiché de recherche du juste, de la justice. 
 
Le principe de proportionnalité n’aura cependant pas partie gagnée d’avance, il doit 
faire face à une certaine résistance de praticiens qui semblent-ils ne le perçoivent pas 
tous d’un bon œil. 
 
II.3.2.2. Les oppositions au renforcement du principe de proportionnalité 
 
Tous les acteurs du système judiciaire ne semblent pas voir d’un œil bienveillant 
l’accroissement des pouvoirs des tribunaux notamment en matière de gestion. L’un des 
arguments des plus critiques917 est qu’il serait invasif et heurterait le principe énoncé 
dans le Code qui dispose que les parties ont la maîtrise de leur dossier918. L’occasion est 
propice pour préciser en quelques mots la portée qu’il convient d’accorder au principe 
de la maîtrise de leur dossier par les parties à une instance. Sans aller jusqu’à le qualifier 
de fiction juridique ou de fausse bonne idée qui sèmerait la confusion et desservirait le 
                                                 
915Voir notamment l’art.342 Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
916 Anne A. LAVERDURE, « La coopération au cœur du Code de procédure civile », publié en ligne sur le 
site SOQUIJ et Doctrine d'AZIMUT, à la référence AZ-40024528. 
917 Mémoire du Barreau du Québec sur le projet de loi n°28 intitulé Loi instituant le nouveau Code de 
procédure civile présenté à la Commission des institutions de l’Assemblée nationale du Québec, le 13 
septembre 2013. 
918 Art.19 nouveau Code de procédure civile. 
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système judiciaire, l’affirmation de ce principe paraît inutile sinon redondante ou 
superfétatoire.  
 
En effet, si ce principe veut dire qu’il revient au justiciable qui saisit les tribunaux de 
fournir à la juridiction un certain nombre de documents et de pièces et de poser les actes 
nécessaires pour que la juridiction ait les éléments pertinents pour pouvoir se prononcer 
valablement sur le litige soumis à son appréciation, cela est inutile, car il va de soi que 
lorsqu’une personne intente une action en justice, il lui appartient de poser les actes 
pour l’avancement de sa cause. Il ne faut pas donner pour des motifs peu favorables à 
l’accès à la justice une portée que le principe de la maîtrise de leur dossier par les parties 
n’a pas.  
 
La justice est un service public dont l’administration et la gestion relèvent du juge et 
non de la seule volonté des parties à un litige919. Ce principe admet des limites puisque 
l’article 19 du nouveau Code de procédure civile, qui affirme le principe, le soumet 
immédiatement à plusieurs limitations notamment le devoir des tribunaux d’assurer la 
                                                 
919 La décision suivante de la Cour suprême du Canada démontre une tendance jurisprudentielle quant 
au fait que le système judiciaire est conçu comme un service public. Marcotte c. Longueuil (Ville), préc., 
note 629, par. 43 :  
« Le principe de la proportionnalité qu’énonce l’article 4.2 C.p.c. n’est pas entièrement nouveau. 
Toute bonne procédure devrait le respecter. L’exigence de proportionnalité dans la conduite de 
la procédure reflète d’ailleurs la nature de la justice civile qui, souvent appelée à trancher des 
litiges privés, remplit des fonctions d’État et constitue un service public. Ce principe veut que 
le recours à la justice respecte les principes de la bonne foi et de l’équilibre entre les plaideurs 
et n’entraîne pas une utilisation abusive du service public que forment les institutions de la 
justice civile. ». 
Voir également les arrêts de la Cour d’appel du Québec : Charland c. Lessard, 2015 QCCA 14, JE 2015-
139, par. 196; Uashaunnuat (Innus de Uashat et de Mani-Utenam) c. Québec (Procureure générale), 
2014 QCCA 2193, JE 2014-2192, par. 55 à 70; Groupe Conseil Cerca inc. c. Entreprises Richard 
Normand inc., 2014 QCCA 1927, [2014] J.Q. no 11422, par. 7 à 10; Corporation Sun Media c. Gesca 
ltée, 2012 QCCA 682, JE 2012-848, par. 8; Cosoltec inc. c. Structure Laferté inc., 2010 QCCA 1600, JE 
2010-1659, par. 49; Vergers Leahy inc. c. Fédération de l’UPA de St-jean-Valleyfield, 2009 QCCA 2401, 
JE 2010-104, par. 42. Voir aussi les jugements rendus par la Cour supérieure : Marcotte c. Lévesque, 
2016 QCCS 1254, [2016] J.Q. no 2382, par. 32; Entreprises ALM inc. c. Placements Nord-Côtiers inc., 
2016 QCCS 1787, [2016] J.Q. no 3434, par. 22; Dunn c. Wightman, 2006 QCCS 5142, JE 2006-2091, 
par. 67; M.P. c. G.G., 2014 QCCS 4929, [2014] J.Q. no 11352, par. 34; Conseil québécois sur le tabac 
et la santé c. JTI-MacDonald Corp., 2007 QCCS 645, J.E. 2007-940, par. 20. Voir aussi les jugements 
rendus par la Cour du Québec : Parent c. Richer, 2016 QCCQ 2468, [2016] J.Q. no 3452, par. 15; 
Lepointdevente.com c. Festival de jazz de Québec, 2016 QCCQ 1573, [2016] J.Q. no 2617, par. 58. La 
doctrine est également du même avis, voir entre autres Denis FERLAND et Benoit EMERY, Précis de 
procédure civile, 5e éd., vol. 1 et 2, Cowansville, Éditions Yvon Blais, cop, 2015. 
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saine gestion des instances et de veiller à leur bon déroulement ou encore le respect des 
principes, des objectifs et des règles de la procédure et des délais établis.  
 
Mais plus encore, il semble inexact d’affirmer que les parties ont la maîtrise de leur 
dossier, induisant un juge-spectateur inactif, car dans le processus judiciaire les parties 
n’ont pas plus la maîtrise de leur dossier que lorsque vous êtes passager d’un autocar 
vous avez la maîtrise du véhicule de transport. Le conducteur de l’instance, c’est le 
juge. Pour poursuivre dans la métaphore, les parties à une instance n’ont qu’une certaine 
maîtrise de leur dossier, la même qu’aurait le propriétaire d’un bloc de marbre qu’il 
confie à un sculpteur sur l’objet d’art ou l’œuvre qui en résultera. Il faudrait pour éviter 
toute équivoque et toute extrapolation clairement affirmer que le processus judiciaire 
est sous le contrôle du tribunal pour mettre en exergue son rôle actif de gestion de 
l’instance920. 
 
  
                                                 
920 Voir notamment l’art.9 Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
297 
 
 
Conclusion 
 
À l’entame des ultimes lignes du premier chapitre de la deuxième partie de thèse, il 
paraît utile et pertinent de rappeler succinctement la méthodologie qui est ici retenue. 
La première partie de la thèse a suggéré et analysé l’évolution du concept d’accès à la 
justice, la deuxième soumet et étudie l’évolution de la procédure civile, la branche du 
droit qui a compétence notamment pour fixer les règles relatives à l’accès à la justice. 
Il était tout indiqué avant la démarche de déconstruction poursuivie dans le chapitre II 
de la partie II de la thèse, qui n’est autre qu’une analyse critique de l’absence des 
fondements théoriques des modes de PRD, de commencer par retracer l’évolution de la 
procédure civile du Québec et de ses paradigmes fondateurs. Par la suite, le dernier 
chapitre de la thèse se consacrera à l’œuvre de reconstruction par la proposition d’un 
nouveau modèle de régulation sociale. De la sorte, ce premier chapitre de la deuxième 
partie de la thèse est tout à fait justifié. Il s’insère adéquatement dans les objectifs de la 
recherche, car il participe à leur réalisation et à l’articulation de la démonstration 
globale faite par la thèse. 
 
Que faut-il retenir de ce chapitre ? Des enseignements sur le plan de l’évolution dans le 
temps et de la transformation des principes de fond de la procédure civile du Québec 
ont été mis en exergue dans ce premier chapitre. En guise de propos conclusifs seront 
rappelés ici en termes concis, les éléments substantiels de l’analyse menée. 
 
Sur le plan de son évolution historique, la procédure civile du Québec est la résultante 
de l’histoire de la province. D’une filiation romano-germanique issue de l’importation 
du droit de la métropole française par les premiers colons français arrivés sur place, le 
contexte historique de la conquête du continent nord-américain par les colons anglo-
saxons y a ensuite longtemps favorisé l’ascendance de la Common Law. De la 
prééminence de la Common Law, le droit procédural du Québec a évolué vers la 
création d’un droit de la procédure civile mixte. De ses péripéties historiques, elle porte 
encore des stigmates qui participent de son unicité et contribuent à sa richesse. 
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Toutefois, sans renier cet état de fait ni l’apport de la Common Law à la procédure 
civile du Québec, il peut être soumis pour la première fois et comme contribution 
doctrinale originale, l’hypothèse de la résurgence actuelle de la filiation romano-
germanique de la procédure civile actuelle du Québec. Cette idée est corroborée par les 
dernières réformes dont la matière est l’objet. Voilà ce qu’il en est de son évolution 
historique. 
 
Sur le plan de la transformation de ses paradigmes fondamentaux, la procédure civile 
du Québec a d’abord été pensée comme un droit du procès et son instrument juridique 
principal conçu, rédigé et mis en application comme uniquement un code de règles de 
droit processuel. Certes utile, une telle approche s’est révélée vite réductrice et 
finalement incomplète et inadaptée aux multiples objectifs de la procédure civile.  
Tout d’abord, pour répondre aux critiques des acteurs du système judiciaire et aux 
besoins des professionnels du droit, la procédure civile du Québec, de droit du procès a 
été réformée pour devenir le droit judiciaire. Le Code de procédure civile correspondait 
en réalité à un code de droit judiciaire. Dans ce sens, ses règles étaient conçues 
prioritairement pour les besoins du système judiciaire et le code tentait de répondre aux 
attentes des professions juridiques.  
Ensuite, les réformes successives se sont efforcées de simplifier le fonctionnement du 
système judiciaire, de raccourcir les délais d’attente avant que les litiges ne soient 
tranchés ou encore de faciliter l’accès au système judiciaire pour les citoyens. Mais 
elles conservaient une tare dominante, soit une conception hypertrophique du système 
judiciaire qui en faisait le mode quasi unique de règlement des conflits.  
 
Enfin, les réformes récentes, aidées en cela par la doctrine921 ont identifié cette limite 
de la procédure civile et semblent favorables à son dépassement. La procédure civile 
                                                 
921 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38 ; H. ARTHURS, « Plus de litiges, plus 
de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice sociale », préc., note 16, p.249 ; R. A. 
MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., 
note 12, p. 133 ; QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, p.33 ; CANADA, MINISTERE DE LA 
JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir l’accès à la justice au Canada, 
préc. ; note 12 ; S. NORMAND, préc., note 443, p.17-18 ; R. A. MACDONALD, préc., note 143. 
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du Québec est maintenant en passe de réaliser sa dernière grande mutation. D’une 
procédure civile tournée sur elle-même, focalisée sur le droit judiciaire, on essaie de 
substituer une procédure civile d’accès au droit et à la justice civile au sens plein et 
large de l’expression. D’un code du droit judiciaire, l’on tente de mettre en place un 
code de justice civile et une nouvelle culture juridique. En termes explicites, la nouvelle 
procédure civile du Québec procède à un renversement de perspective en reconnaissant 
aux modes de prévention et de règlement des différends une place primordiale dans la 
régulation sociale contemporaine. Un tel changement de paradigme n’est ni innocent ni 
fortuit, il convient alors de réfléchir et de proposer des fondements théoriques aux 
modes de prévention et de règlement des différends pour conforter la place et le rôle 
nouveau qui leurs sont attribués. 
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On ne reçoit pas la sagesse, il faut la 
découvrir soi-même, après un trajet que 
personne ne peut faire pour nous, ne peut 
nous épargner, car elle est un point de vue 
sur les choses. 
 
Marcel Proust, À la recherche du temps 
perdu, Éditions Humanis, 2012, p.449. 
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Chapitre II – Vision ambiguë du système de 
justice civile : La recherche de fondements 
théoriques et juridiques aux modes amiables 
extrajudiciaires de PRD 
 
 
Résumé du chapitre 
Ce chapitre s’interroge sur les fondements théoriques des modes amiables 
extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) ou MARC. Avec 
en filigrane la problématique de l’accès à la justice et le renouvellement du concept, il 
explore le cadre théorique qui pourrait fonder une légitimité largement reconnue aux 
modes amiables extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) ou 
MARC ou modes de PRD. Le chapitre soumet l’hypothèse que les théories du 
pluralisme juridique en tant que théories explicatives du droit, peuvent servir de 
soubassement théorique aux modes amiables extrajudiciaires de prévention et de 
règlement des différends (PRD) ou MARC tout en contribuant à une nouvelle 
conceptualisation des enjeux de l’accès à la justice et aux solutions envisageables pour 
son amélioration. La démarche retenue dans la section I du chapitre, consiste de 
première part, à exposer dans les grandes lignes, le cadre théorique du pluralisme 
juridique. De deuxième part, loin de constituer un ensemble théorique monolithique, le 
pluralisme juridique est traversé par plusieurs courants doctrinaux. Ce constat conduit 
alors à mettre en exergue la diversité des théories du droit qui se rattachent à cette école 
doctrinale. Il est alors impossible d’occulter les divergences de cette constellation 
théorique tout comme il faut être apte à identifier leurs points de convergences. La 
section II procède comme la partie précédente à des développements en deux temps. 
Elle s’attache tout d’abord à l’analyse critique du cadre théorique du pluralisme 
juridique. Le questionnement porte notamment sur la pertinence des théories relevant 
du pluralisme juridique comme grille d’analyse théorique de la résurgence 
contemporaine des modes amiables extrajudiciaires de prévention et de règlement des 
différends (PRD) ou MARC. Ces théories ont-elles une légitimité dans un État 
démocratique fondé sur la primauté du droit comme le Canada ? Permettent-elles 
réellement d’aller plus loin dans la réflexion sur les modes amiables extrajudiciaires de 
prévention et de règlement des différends (PRD) ou MARC, les enjeux actuels de 
l’accès à la justice et de son amélioration ? Ensuite, le propos prendra résolument le 
parti de ne pas manquer de mettre en évidence que malgré les aspects positifs du cadre 
théorique du pluralisme juridique comme fondement contemporain aux modes amiables 
extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) ou MARC et pour 
repenser l’accès à la justice, ces théories à l’instar d’autres théories du droit recèlent des 
limites qui leurs sont inhérentes sans pour autant leur dénier leur valeur scientifique. 
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Introduction 
 
Dans le cadre d’une réflexion soutenant l’évolution des principes de la procédure civile 
et l’amélioration de l’accès à la justice par l’intégration des modes amiables 
extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) ou MARC, une 
première interrogation survient, quel socle théorique pour les modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC ? L’essence des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC et leur essor incitent à réfléchir à la conception qu’il conviendrait 
d’avoir désormais de la régulation sociale. La doctrine affirme que le développement 
des modes de PRD « s’effectue dans la reconnaissance des enjeux qu’ils posent au droit, 
à la normativité, à l’éthique et à la société à laquelle ils s’intègrent comme modes de 
régulation des différends. La terminologie “prévention et règlement des différends” 
intègre deux dimensions distinctes et complémentaires, la prévention et le règlement 
qui s’actualisent dans des processus tels que la facilitation ou la médiation »922. 
L’acronyme MARC, à cause du terme « alternatif » qu’il contient, possède le mérite de 
mettre en lumière le choix optionnel que ces modes constituent en complément des 
modes étatiques traditionnels de justice civile. Plus substantiellement, la réflexion sur 
la question posée à l’entame de nos propos doit se concentrer de nos jours sur l’érection 
d’un soubassement théorique fiable à ces modes de gestion et de pacification des 
relations humaines. Ils occupent à l’évidence une place de moins en moins marginale 
dans la régulation sociale923. 
 
Quel est l’objectif de ce chapitre ? Le présent chapitre ne vise pas à constituer à lui seul 
une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC. Au 
demeurant, un chapitre d’une thèse de doctorat, quelle que soit la qualité de cette 
dernière et du chapitre en question ne peut prétendre raisonnablement incarner la 
somme qui établirait le fondement théorique d’une branche du droit. Une thèse de 
doctorat entière ne saurait y suffire. Cela dit, ce chapitre ne renierait pas d’être une 
ébauche, une contribution à la formation d’une théorie générale des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC auxquels il en manque une. 
                                                 
922 J.-F. ROBERGE, préc., note 73, p.15. 
923 Voir la Disposition préliminaire et les art. 1 à 7 Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
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Que serait une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC 
? À titre liminaire, il n’est pas vain d’expliciter le sens de la notion de théorie juridique 
avant d’en indiquer les critères de validité. De manière générale, l’encyclopédie 
juridique du droit québécois confère trois acceptions assez similaires à l’expression 
« théorie juridique ». Premièrement, elle définit une théorie juridique comme 
l’« [E]ensemble des concepts abstraits relatifs au Droit, à l’une de ses branches ou à 
l’une de ses matières »924. Puis dans un deuxième temps, elle précise qu’il s’agit d’une 
« [A]ctivité intellectuelle, généralement par un auteur juridique, en vue de découvrir la 
rationalité de ces concepts abstraits et de contribuer à l’amélioration du Droit, de l’une 
de ses branches ou de l’une de ses matières, notamment par la promotion de principes 
de raison et de justice encore plus adéquats [Note omise] »925. Enfin, la théorie juridique 
est décrite comme une « [C]onstruction rationnelle relativement à une matière juridique 
particulière »926. Dans le sillage de ces définitions d’une théorie juridique, une théorie 
générale du droit serait des représentations générales, une figuration intellectuelle, une 
construction cognitive logiquement articulée servant à décrire le droit, son application, 
de concevoir son changement ou de soutenir son maintien en l’état927. 
 
Quels sont les critères de validité d’une théorie générale du droit ? Il n’existe pas de 
consensus sur les critères de validité d’une théorie générale du droit ni sur leur nombre. 
Un auteur928 propose quatre critères de pertinence d’une théorie descriptive du droit qui 
peuvent se résumer ainsi : 
 
1) La correspondance de la théorie à la réalité juridique décrite, autrement dit 
l’absence d’une excessive discordance entre les propositions de base de la théorie 
juridique en cause et les situations juridiques concrètes qu’elle tend à expliquer, et sa 
                                                 
924 Encyclopédie juridique du droit québécois s. v. <Théorie juridique>, CD-ROM.Accès Legal. 
925 Id. 
926 Id. 
927 Didier BODEN, « Le pluralisme juridique en droit international privé», (2005) 49 Arch. phil. dr. 275, 
p. 278 n° 8. 
928 Id., 278 n°8. 
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capacité à rendre compte du plus grand nombre de situations juridiques différentes 
possibles, en d’autres termes sa généralité. 
 
2) La valeur pédagogique de la théorie, c’est-à-dire son potentiel explicatif, son 
aptitude à permettre l’intelligibilité du raisonnement soutenu à un lecteur averti aspect 
qui devrait s’accompagner d’une disposition à la vulgarisation en rendant les concepts 
de base de la matière accessibles à un public profane. 
 
3) L’absence de surprise dans le raisonnement, c’est-à-dire la prévisibilité dans la 
démonstration et les conclusions. Ce critère renvoie à la cohérence de la théorie, les 
premiers éléments énoncés préparent le terrain aux éléments suivants, toute la 
démonstration est une articulation formellement cohérente et les conclusions découlent 
en principe naturellement de cet enchaînement rigoureux et logique. 
 
4) Le succès déjà remporté, ce critère fait référence à l’attractivité de la théorie, à sa 
force argumentative, à sa force de persuasion et à sa capacité à fédérer un certain 
nombre d’acteurs influents de la matière autour d’elle. En d’autres termes, l’adhésion 
par exemple sans être unanime, d’une large partie de la doctrine, de la jurisprudence 
voire du législateur à une théorie révèle le succès de celle-ci. Il est possible d’objecter 
quelques arguments quant à la difficulté de mesurer de manière fiable le succès d’une 
théorie. C’est exact. Quoi qu’il en soit, il est possible de percevoir, sans être définitif, 
dans la diffusion d’une théorie les prémisses d’un succès. 
 
En sus des critères généraux de pertinence d’une théorie juridique ci-dessus soumis, il 
paraît opportun de formuler des critères de validité d’une théorie générale appliquée au 
contexte des MARC. Ceci conduit la thèse à envisager et proposer les quatre autres 
critères qui suivent : 
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1) Une théorie générale du droit devrait être fondée sur un ensemble de concepts 
abstraits, autrement dit, participera à l’appréciation de la validité d’une théorie générale 
des modes amiables extrajudiciaires de prévention et de règlement des différends (PRD) 
ou MARC la capacité de la théorie proposée à se détacher quelque peu des contingences 
concrètes des situations auxquelles elle s’applique ou qu’elle permet d’analyser. Sans 
verser dans l’excès que constituerait la formulation d’une théorie générale du droit 
totalement déconnectée de la réalité juridique des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC qu’elle tente de décrire, une théorie générale du droit pour être valide 
devrait cependant atteindre un degré minimum de conceptualisation, d’abstraction qui 
d’ailleurs favoriserait, ensuite, sa faculté à prendre en compte un grand nombre de 
situations juridiques concrètes. 
 
2) Une théorie générale du droit devrait contribuer à découvrir ou expliquer la 
rationalité du droit, c’est-à-dire que sa validité vient notamment du fait qu’elle concourt 
à l’affermissement du droit comme science. Elle doit tendre à amener le droit vers une 
rationalité supérieure, faire reculer les assertions péremptoires, les justifications 
mythiques ou mystiques. La théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de 
prévention et de règlement des différends (PRD) ou MARC devrait débusquer et mettre 
sous la lumière de la rationalité les dernières parcelles où règne encore un fond de 
mythologie, où plane l’ombre de ses mythes fondateurs, lieux où peuvent encore se 
lover des pans de la matière. 
 
3) Une théorie générale du droit devrait être une construction rationnelle générale, à 
la rationalité explicitée dans le critère de validité précédent s’ajoute cette fois la 
généralité. Le caractère général de la construction théorique ne doit pas être assimilé à 
des énoncés vagues, à un exercice de pure rhétorique imprécise ou à des propositions 
au contenu évanescent. La généralité dont il est question ici renvoie à l’élaboration 
d’une théorie qui saura s’extraire des contingences conjoncturelles, dont la validité ne 
se limitera pas à quelques cas ou situations factuelles. La généralité caractéristique de 
la validité d’une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou 
MARC à valeur scientifique ne sera pas celle qui énoncera un certain nombre de 
propositions approuvées dans quelques cas uniquement, mais plutôt celle qui élaborera 
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des propositions susceptibles de s’appliquer et d’être vérifiées dans un grand nombre 
de cas. À tel enseigne qu’elles acquièrent le statut de « loi générale de la matière ». 
 
4) Une théorie générale du droit devrait contribuer à l’amélioration du droit. Une 
théorie générale du droit ne peut être sans but, elle doit avoir pour objectif avoué ou 
implicite l’amélioration du droit. La contribution à l’avancement des connaissances est 
un des moteurs des progrès scientifiques. Une théorie générale des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC ne peut se contenter de l’état des choses actuel, elle 
doit aspirer au dépassement, pousser plus avant la réflexion, soumettre des propositions 
encore plus idoines et ainsi faire progresser les connaissances dans le domaine. 
 
Ce chapitre s’inspirera des critères de validité d’une théorie générale du droit pour 
apporter sa contribution à l’érection d’un cadre théorique rigoureux et solide pour les 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC.  
 
Enfin, une dernière précision sera faite, ce chapitre est-il une contribution à la théorie 
générale du droit ou à la théorie juridique ? Il nous apparaît que « théorie générale du 
droit » et « théorie juridique » ne sont pas des expressions analogues, synonymes 
encore moins égales. La recherche de fondements théoriques aux modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC ne ravive-t-elle pas alors la question de la définition 
du droit ? Il serait inexact d’éluder la question ou de nier ce qu’elle pointe en réalité. 
C’est une évidence qu’il va falloir inscrire la théorie générale des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC proposée soit dans le cadre du droit soit dans celui 
du juridique. Il faut dès lors préciser ce qui est entendu par l’un et l’autre. 
 
C’est une ancienne controverse que d’élaborer une définition du droit qui recueille 
l’assentiment unanime. Il est plus réaliste d’arriver à un consensus sur les objectifs 
globaux du droit, il sera retenu alors que le droit vise à l’établissement d’un ordre social 
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pacifique et à la prévention et la résolution des conflits entre les hommes929. Selon 
l’école doctrinale retenue, le droit pour les formalistes peut être défini comme 
l’ensemble des règles juridiques qui s’imposent aux membres d’une société donnée, 
adoptées selon une procédure particulière et dont le respect est assuré par l’autorité 
publique. Les formalistes sont allés jusqu’à assimiler le droit à l’État voire à la loi930.  
 
Selon les tenants de la sociologie du droit, le droit est infiniment plus grand que ses 
sources formelles931. Il n’est alors pas exact de limiter le droit aux règles juridiques dans 
leur conception formaliste. Il existe d’autres normes au sein de la société, quelle que 
soit l’appellation qu’on leur donne qui n’émanent pas directement des sources 
juridiques, mais qui relèvent du droit. Le droit déborde le litigieux comme l’affirmait 
un auteur932. Dans le même ordre d’idée, ils accordent au minimum un double sens au 
mot droit. Celui-ci se rattacherait autant à la production législative étatique, aux 
pratiques des professionnels du droit qu’à l’expérience juridique quotidienne des 
citoyens ordinaires933 souvent sans référence à la normativité officielle. 
 
Le chapitre opte résolument pour une théorie générale du droit des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC largement entendue, qui n’est pas exclusivement 
une théorie juridique dans la conception formaliste de celle-ci. Elle ne recherchera pas 
uniquement les fondements des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC 
dans les théories classiques ou dogmatiques934 des sources des règles juridiques. Un tel 
choix paraît peu surprenant si l’on garde à l’esprit que les modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC doivent leur nouvel essor sans doute partiellement 
à la réaction des citoyens à certains travers du système de justice étatique où les normes 
                                                 
929 P. ROUBIER, préc., note 48, Avant-propos, p.2. 
930 Robert VACHON, « L’étude du pluralisme juridique. Une approche diatopique et dialogale », (1990) 
29 Journal of Legal Pluralism, 163, p.163. 
931 Jean CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 6e éd. Paris, LGDJ, 
1988, p.20. 
932 Id., p.22. 
933 Pierre GUIBENTIF, « Nouveau pluralisme juridique et transformation de l’individu », (2001) 26 
Canadian journal of law and society, 277, p. 285. 
934 Ce substantif est employé dans le sens où l’emploi le doyen Carbonnier. Voir J. CARBONNIER, préc., 
note 931, p.20. 
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juridiques règnent sans partage. Ce choix est également justifié par le constat fait par 
une certaine doctrine qui relève la tendance à la réduction de l’interventionnisme 
étatique et du contrôle direct que celui-ci impliquait sur les activités sociétales935. De ce 
constat et de l’analyse des mutations dans la régulation sociale, elle en vient à déduire 
une certaine reconnaissance par l’État de la multiplicité des manifestations de droit 
aussi bien dans l’espace intraétatique936 que dans ceux présentant des liens 
d’extranéité937. C’est ce qu’un auteur exprime par la formule : « L’heure serait donc 
favorable aux dynamiques d’action sociale non étatiques »938. 
 
Les développements sur la recherche de socles théoriques pour les modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC commenceront par une recherche de légitimité hors 
du droit formel étatique et sa théorie moniste-positiviste par une ouverture aux théories 
du pluralisme juridique (I), puis suivra une analyse critique des socles théoriques que 
constituent ces théories contestatrices de l’ordre « étatico-législatif » (II). 
 
  
                                                 
935 P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279 ; J.-G. BELLEY, préc., note 96. 
936 Voir l’art.5 Avant-projet de loi instituant le Nouveau Code de procédure civile du Québec : « Les 
parties peuvent prévenir ou régler leur différend en faisant appel à des normes et à des critères autres que 
ceux du droit, sous réserve du respect qu’elles doivent aux droits et libertés de la personne et aux autres 
règles d’ordre public ». Bien que cette disposition ait été supprimée dans la version finale du Nouveau 
Code de procédure civile, elle témoigne de la reconnaissance de la multiplicité des phénomènes normatifs 
dans la société. 
937 D. BODEN, préc., note 927; Paul SCHIFF BERMAN, «Le nouveau pluralisme juridique» (2013) 1:27 
Revue internationale de droit économique, 229, en ligne : http://www.cairn.info/revue-internationale-de-
droit-economique-2013-1-page-229.htm (consulté le 15 août 2016). 
938 P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279. 
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Section I. Une base théorique et juridique aux modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC 
 
La réflexion sur les fondements théoriques des modes amiables extrajudiciaires de PRD 
ou MARC ravive la question de la définition du droit précédemment soulignée. Il est 
de plus en plus ouvertement admis que les normes juridiques n’épuisent pas la totalité 
du droit939. La doctrine relève depuis plusieurs années déjà dans différents domaines, 
des indices laissant comprendre un recul du rôle de l’État et son intervention directe 
dans le contrôle des activités sociales. Les dynamiques d’actions sociales non étatiques 
semblent avoir vaincu les premières méfiances et la crispation qu’elles suscitaient à 
l’intérieur des frontières des États aussi bien qu’à l’extérieur940. Au-delà de la théorie 
moniste positiviste classique, quelle autre théorie pourrait servir de fondement et 
légitimer le recours à ces modes d’action et de régulation non extraétatiques ? La 
présente étude allègue comme proposition qui sera démontrée que le pluralisme 
juridique peut jouer ce rôle. 
 
L’objectif de la démonstration est de poser l’hypothèse que le pluralisme juridique 
puisse servir de fondement théorique aux modes amiables extrajudiciaires de PRD ou 
MARC et appuyer ainsi que la première partie de la thèse l’a soutenu le renouvellement 
du concept d’accès à la justice. Le concept d’accès à la justice ne bénéficie pas d’une 
définition consacrée941. Si nous retenons l’accès à la justice selon une conception 
positiviste étatique942 du droit que la thèse tend à remettre en cause, mais qui semble 
encore dominante dans la culture juridique actuelle, l’accès à la justice renvoie aux 
modalités appliquées de la justice civile ou pénale traditionnelle rendue au justiciable 
                                                 
939 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.20 et suiv. ; Jean CARBONNIER, «Les phénomènes 
d’internormativité», (1977) European Yearbook in Law and Sociology, 42, p.42. 
940 P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279; Michel COUTU et Pierre GUIBENTIF, «Introduction: Le 
désenchantement de la pensée juridique critique?» (2011) 26:2 Canadian journal of law and society, 
215-225, p.217; D. BODEN, préc., note 927, 278 n°8; P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937. 
941 Voir nos développements sur ce point dans la première partie de la thèse. 
942 M.D.A. FREEMAN, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence. London, Sweet and Maxwell, 2001 aux pp. 
258-259. H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et s,; H. 
ROLAND et L. BOYER, préc., note 48, p.156 et suiv. 
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par le système judiciaire canadien reposant sur une théorie générale du droit de la 
première modernité et sur son offre de justice943 ainsi qu’aux mesures en facilitant 
l’accessibilité. De nouveaux défis surgissent qui commandent de repenser l’accès à la 
justice selon une approche contextualisée que les modes de PRD vont contribuer à 
redynamiser944 et pour laquelle le pluralisme juridique peut servir de fondement. 
 
Les auteurs945 affirment l’antériorité par rapport au monisme juridique, mais il semble 
que cette école de pensée n’est véritablement formulée comme une théorie du droit 
qu’avec l’avènement de l’État moderne. Une présentation des présupposés à la base du 
pluralisme juridique sera faite (I.1.), l’étude révèle aussi qu’il y a plus d’un pluralisme 
juridique (I.2.). 
 
 
I.1. Le portrait du cadre théorique du pluralisme juridique 
 
Quel état d’esprit faut-il adopter pour comprendre l’intérêt du cadre théorique du 
pluralisme juridique comme fondement des modes amiables extrajudiciaires de PRD 
ou MARC ? Toute réflexion sur le cadre théorique des MARC ou des modes de PRD, 
induit de la part de son auteur une prédisposition, une volonté fermement maintenue de 
sortir de sa bulle de confort intellectuel, de s’extraire des sentiers battus conceptuels, 
en somme de se dégager du prêt-à-penser intellectuellement commode, du carcan 
idéologique dogmatique des juristes positivistes de la première heure. Le premier 
                                                 
943 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 358-359.  
944 L’accès à la justice devrait désormais être entendu comme : « l’action ou la possibilité d’accéder, ainsi 
que les mesures permettant d’accéder à l’ensemble des mécanismes de régulations sociales inspirés de la 
vertu morale, [par laquelle l’on tend à chacun ce qui lui appartient], et qui tente de pacifier les relations 
entre les différentes composantes de la société ». Voir ci-dessus Partie I, Chapitre III, Section II, II.2. 
945 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.231-232, en ligne : http://www.cairn.info/revue-internationale-
de-droit-economique-2013-1-page-229.htm; Jean-Guy  BELLEY, «Vous qui êtes un client juste et 
honnête… » dans William BARANES et Marie-Anne FRISON-ROCHE (dirs.), La justice. L’obligation 
impossible, Paris, Éditions Autrement, 1995, 112, aux p. 121-2, cité par P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 
279; R. VACHON, préc., note 930. 
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dogme à remettre en cause est la théorie du monisme juridique (I.1.1) pour mieux cerner 
la vision des théories du pluralisme juridique (I.1.2). 
 
 
I.1.1. La profonde fracture entre le monisme et le pluralisme juridique 
 
Les juristes dogmatiques946 et leur conception de la science juridique moderne ont établi 
une sorte de primauté des normes juridiques formelles étatiques sur toutes les autres 
formes de normes, allant jusqu’à dénier à ces autres normes la qualification de droit. 
L’entreprise a connu un certain succès circonstanciel grâce au soutien de deux alliés de 
poids : l’essor de l’État moderne qui s’accompagnait de la quasi-hégémonie de la 
puissance publique947 et la théorie des sources formelles du droit avec le quasi-
monopole que celle-ci exerçait sur les esprits des juristes formés dans les facultés de 
droit modernes948. Les tenants de cette tendance sont regroupés sous l’appellation de 
l’école ou de la théorie du monisme juridique. 
 
Bien que l’approche moniste étatique soit en recul en tant que théorie explicative du 
droit, la réflexion et la méthodologie relative à l’évolution de la procédure civile et aux 
aspects ayant trait tout particulièrement aux modes amiables extrajudiciaires de PRD 
ou MARC sont encore imprégnées de ses postulats. Elles demeurent piégées, enfermées 
dans le carcan des mythes de cette idéologie : souverainisme, étatisme, centralisme, 
légalisme949. Tel un obstacle épistémologique, ces postulats rendent extrêmement 
difficile la relativisation radicale des fondements, de la nature, de la culture et des 
présupposés de l’approche moniste étatique des modes de règlements des conflits. 
 
                                                 
946 J. CARBONNIER, préc., note 931 p.20 et suiv.  
947 Benoit FRYDMAN et Gregory LEWKOWICZ, «Le droit global est-il soluble dans ses sources?», Working 
Papers du Centre Perelman de Philosophie du Droit, 2013/01, en ligne : http://www.philodroit.be; K. 
BENYEKHLEF, préc., note 104, p.19 et suiv. 
948 P. ROUBIER, préc., note 48; J. CARBONNIER, préc., note 931. 
949 R. VACHON, préc., note 930, p.164. 
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Si l’on tentait de circonscrire la genèse de l’essor de la notion de pluralisme juridique950, 
il est vraisemblable de dire qu’il est lié à l’étatisation du droit dans la plupart des 
sociétés humaines. Le phénomène date du XVIe siècle avec les prémisses de la 
formation des États modernes951. On relève chez la plupart des auteurs952 du pluralisme 
juridique qu’il est avant tout une remise en cause du monisme juridique, de l’idée que 
l’État serait la seule source du droit. Pour ce courant, le droit n’est pas un tout uniforme, 
identifié à l’État, mais il est multiple953 et hétérogène954. Un auteur affirme sur ce point 
que « sur un même territoire peuvent coexister plusieurs ordres juridiques distincts, 
dépendants les uns des autres ou même en concurrence les uns avec les autres »955. Une 
juste appréhension du pluralisme juridique exige une connaissance précise ou à tout le 
moins une idée de ce qu’est le monisme juridique. L’objectif ne saurait être une 
présentation exhaustive de la théorie du monisme juridique, il sera satisfaisant d’en 
donner un aperçu synthétique utile à l’analyse du pluralisme juridique. 
 
Le monisme juridique956 renvoie à l’État, entité qui se déclare comme autorisée à 
ordonner les conduites, de façon unique et exclusive957. C’est lui seul qui est détenteur 
                                                 
950 Nous retenons à dessein le substantif essor pour parler de la notion de pluralisme juridique, car l’essor 
renvoie à l’idée de développement d’une chose avec énergie, hardiesse, et liberté, nous n’employons pas 
naissance ou genèse, car il y a des controverses sur la datation du pluralisme juridique, certains font 
remonter son existence au Moyen Âge d’autres bien avant cette période et l’identifie déjà au sein de 
l’Empire romain. Voir à ce propos D. TERRÉ, préc., note 88, p.72-73. 
951 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.12; K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.19 et suiv.; J. CARBONNIER, 
préc., note 931, p.17 et suiv.; John GILISSEN (dir.), Introduction à l’étude comparée du pluralisme 
juridique, Bruxelles, Éditions de l’Université de Bruxelles 1972. 
952 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.12; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans 
les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133; J. CARBONNIER, préc., note 931, p.20 et 
suiv.; P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937; D. BODEN, préc., note 927; B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, 
préc., note 947. 
953 Pour une bibliographie indicative, voir R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique 
dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12; J. CARBONNIER, préc., note 931, p.20 et suiv.; 
P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937; D. BODEN, préc., note 927; B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, préc., 
note 947; P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279; R. VACHON, préc., note 930; J.-G. BELLEY, préc., note 
96, p.12. 
954 Id. 
955 D. TERRÉ, préc., note 88, p.74. Voir aussi R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique 
dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 133 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.20 
et suiv.; R. VACHON, préc., note 930; J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.12. 
956 Le monisme juridique est marqué par la pensée des auteurs comme Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, 
Rudolf Von Jhering ou Ihering, Hans Kelsen ou Raymond Carré de Malberg. La démonstration s’appuie 
notamment sur la conception de deux auteurs principaux de cette théorie, Hegel et Hans Kelsen. 
957 D. TERRÉ, préc., note 88, p.75. 
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de cet attribut particulier que constitue la souveraineté958. Pour les monistes, les critères 
fondamentaux de la règle de droit sont la sanction qui est de son essence même et le fait 
que la règle de droit tire son autorité de l’État d’où parfois la fusion des deux 
éléments959. Pour Hegel960, l’État est le seul fondement du droit,961 car lui seul est en 
mesure d’imposer la norme, au besoin par la force. L’État serait en quelque sorte le 
garant de la cohésion sociale sans lequel les intérêts individuels l’emporteraient et donc 
règnerait le chaos. Rien ne justifierait donc l’érection d’un antagonisme entre les droits 
individuels et ceux de l’État ou entre ce qui est étatique et ce qui est juridique. Pour lui 
la « règle de droit n’est autre chose qu’une prescription assortie de contrainte […] les 
intérêts de chacun n’accèdent à la scène juridique qu’à la condition que l’État les 
reconnaisse. Il ne saurait donc y avoir de droit antérieur ou supérieur à l’État »962. Dans 
la même lignée Kelsen,963 affirme qu’« il ne faut pas se fier au pluralisme langagier, 
mais plutôt savoir dégager sous sa pellicule multicolore l’identité unique d’un 
concept »964.  
 
Pour démontrer l’identité entre le droit et l’État, il affirme que les trois éléments qui 
composent l’État, selon la théorie traditionnelle à savoir le peuple, le territoire et la 
puissance publique, ne reçoivent leur définition la plus valable que par le droit. Sa 
pensée peut-être ainsi résumée : 
 
« La population est l’ensemble des hommes soumis aux normes 
particulières d’un ordre juridique ; le territoire est l’espace sur lequel ces 
normes sont applicables ; enfin, la puissance publique est celle qui s’exerce 
par le moyen de ces normes. Le droit et l’État constituent donc un seul et 
                                                 
958 Voir à ce propos Raymond CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État, Paris, 
Dalloz, 2003; K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.19 et suiv. 
959 P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et suiv. 
960 Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) était un philosophe allemand qui a mené une réflexion 
entre autre sur le droit et les théories politiques. Ces écrits sont classés dans le courant de l'idéalisme 
allemand, et ont très fortement influencé la philosophie contemporaine. Son œuvre majeur en théorie du 
droit est un manuel de philosophie, intitulé Principes de la philosophie du droit publié en 1821. 
961 H. ROLAND et L. BOYER, préc., note 48, p.156, n°443. 
962 Id. 
963 Hans Kelsen (1881-1973) était un juriste d’origine autrichienne. Les juristes le considèrent comme le 
fondateur du normativisme et du principe de la pyramide des normes. Son œuvre majeure est intitulée 
Théorie pure du droit publiée en 1934. 
964 D. TERRÉ, préc., note 88, p.75. 
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unique phénomène. Peuple, territoire, et puissance publique bien 
évidemment ne sont pas synonymes, mais finissent par s’unifier, parce 
qu’ils sont la même chose sous une disposition différente »965. 
 
Concisément exprimé, pour le monisme juridique, il ne peut y avoir qu’un seul ordre 
juridique dans un État et c’est l’ordre juridique produit par ce dernier. Le droit est un et 
il est par essence étatique966. 
 
Le pluralisme juridique s’érige en doctrine alternative au monisme juridique. Il pose 
comme hypothèse fondamentale que sur un territoire donné peuvent coexister sans se 
confondre une pluralité de phénomènes de droit qui ne sont pas tous réductibles à 
l’activité normative étatique. C’est là plus qu’une nuance théorique, c’est un vrai 
schisme conceptuel et épistémologique. Les thèses pluralistes méritent d’être plus 
approfondies. 
 
 
I.1.2. La notion de pluralisme 
 
Le pluralisme juridique occupe une place de choix dans les doctrines explicatives des 
sources du droit. Au sens épistémologique, le pluralisme postule qu’une pluralité de 
positions sont possibles, toutes considérées comme étant plus ou moins appropriées et 
plausibles. Le pluralisme n’est pas une théorie uniquement juridique, divers domaines 
d’études font également appel au concept de pluralisme967. Le pluralisme formule « une 
nouvelle théorie de la réalité »968 et fonde ses conclusions sur un certain nombre de 
constantes tirées de la réalité sociale. Les théories du pluralisme se sont distinguées dès 
                                                 
965 D. TERRÉ, préc., note 88, p.75-76. 
966 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.16. 
967 Il existe des théories fondant un pluralisme politique, économique, ou sociologique. Les 
manifestations du pluralisme ne s’arrêtent pas que dans ces grands domaines d’études, il existe un 
pluralisme conceptuel, un pluralisme substantiel, un pluralisme logique, un pluralisme méthodologique, 
un pluralisme ontologique, un pluralisme évaluatif ou axiologique ou encore un pluralisme pratique. Voir 
à ce propos Bernard REBER, «Pluralisme moral : les valeurs, les croyances et les théories morales», 
(2006) 49 Arch. phil. dr. 21, p.23-24. 
968 D. TERRÉ, préc., note 88, p.69, citant Howison, cité par Jean Wahl. 
 
315 
 
l’origine par une forme de rejet de toute construction à priori et par une certaine rigueur 
scientifique969. Elles sont empreintes d’individualisme et sont le fruit de la révolte 
contre le monisme absolutiste970. Le pluralisme juridique, dès son origine dans un cadre 
politique où s’ingéniait à se poser comme institution hégémonique l’État, mettait en 
exergue le droit produit spontanément par les acteurs sociaux directement, leurs 
pratiques et leurs aspirations971. 
 
Pour séduisante qu’elle puisse paraître l’expression de pluralisme juridique n’en est pas 
moins polysémique. Pour mieux comprendre le concept, il peut être utile d’exposer 
quelques-uns de ses sens. Certains seront souvent très proches, leurs différences 
recouvrant plus des nuances que des oppositions. Un premier sens qu’il est possible de 
rencontrer, c’est l’utilisation de l’expression pluralisme juridique pour désigner une 
situation où le droit en vigueur dans un État permet aux justiciables qui y sont soumis 
de choisir dans certaines situations entre plusieurs régimes ayant chacun leurs propres 
conditions et leurs propres effets ; ce pluralisme est parfois désigné sous le vocable de 
pluralisme « législatif »972. Un deuxième sens est parfois accolé à l’expression 
pluralisme juridique, illustré par le fonctionnement de l’Union européenne. Il désigne 
un système où une entité supra-étatique créée par convention internationale entre États 
souverains a le pouvoir de prendre des dispositions qui imposent des obligations à la 
charge des États tout en leur laissant une marge de manœuvre « dans le choix des 
moyens de tenir leurs engagements, et admettant dès lors une pluralité des observances 
                                                 
969 D. TERRÉ, préc., note 88, p.70. 
970 Id., p.69. Des chercheurs américains tels Robert M. Cover ont de manière convaincante contesté la 
suprématie de la légitimité ou la primauté du droit étatique. Il affirme que : « tout comportement collectif 
entraînant des compréhensions systématiques de nos engagements envers des mondes futurs [peuvent 
présenter] des revendications égale à la qualification de “droit” [...] le statut d’un tel comportement 
“officiel” et des normes “officielles” ne se voit pas refuser le rang de “droit”… il doit partager cette 
position avec des milliers d’autres vues sociales. Dans chaque cas, la question de savoir ce qu’est le droit, 
et pour qui, est une question de fait relative à ce que croient certaines communautés et avec quels 
engagements envers ces croyances », Robert Cover, « The Folktales of Justice: Tales of Jurisdiction » 
dans Robert Cover, M. Minow, M. Ryan, A Sarat (dir.), Narrative, Violence, and the Law: The Essays, 
Ann Arbor, Univ. Mich. Press, 1992, à la p.173-201, cité par P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.237. 
971 M. COUTU et P. GUIBENTIF, préc., note 940, p.216. 
972 D. BODEN, préc., note 927, p.276 : « en ce sens, la législation française est caractérisée par le « 
pluralisme juridique » en matière de régimes matrimoniaux (communauté universelle, communauté 
réduite aux acquêts, séparation de biens, etc.) ou en matière de sociétés commerciales (société à 
responsabilité limitée, société anonyme, société en commandite, société en nom collectif, etc.)[Note 
omise] ». 
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étatiques »973. Un troisième sens de l’expression est aussi répandu ; le pluralisme 
juridique servira à qualifier la situation de personnes vivant dans un même espace 
politique et géographique, mais qui ne sont pas soumises aux mêmes règles, que ces 
dernières soient étatiques ou non, et que les règles non étatiques soient reconnues, 
ignorées ou combattues par l’État. Ce sens est surtout utilisé en anthropologie du droit 
et en sociologie du droit974. L’expression pluralisme juridique s’emploie encore dans un 
quatrième sens, elle tend ici à remettre en cause le monopole de la légitimité politique 
revendiqué par l’État. Elle soutient qu’à côté des sources traditionnelles du droit 
étatique, à savoir les normes d’origine législative et les règlements émanant du pouvoir 
exécutif, il faut intégrer les normes produites par d’autres acteurs nationaux ou 
internationaux975 détentrices d’une part de légitimité. Dans une cinquième et ultime 
appréhension de l’expression pluralisme juridique qui sera présentée dans ce chapitre, 
elle évoque le pluralisme comme « une théorie générale du droit, dont Santi Romano976 
a été le plus brillant messager, et qui procède de l’idée qu’il existe plusieurs ordres 
juridiques, irréductibles les uns aux autres en général, et irréductibles en particulier aux 
ordres juridiques étatiques (ou à l’un d’entre eux, ou à un ordre juridique qui leur 
conférerait à tous une unique juridicité), tous ces ordres juridiques nouant entre eux 
diverses relations, ou refusant d’en nouer »977. 
 
Les quelques sens du concept de pluralisme juridique répertoriés n’épuisent pas toutes 
les significations qui lui sont accordées. De toutes ces appréhensions, c’est la cinquième 
et dernière acception de l’expression pluralisme juridique qui, sans exclure les autres 
appréhensions, a la préférence de la thèse. 
                                                 
973 D. BODEN, préc., note 927, p.277. 
974 Id. 
975 Id., p.277 citant George Gurvitch : « syndicats, coopératives, trusts, usines, églises, services publics 
décentralisés,  unions  internationales,  administratives,  organisation  internationale  du travail, Société 
des Nations, etc. ». Voir Georges GURVITCH, discussion sur le rapport de Hugo Sinzheimer, « La théorie 
des sources du droit et le droit ouvrier », Ann. Inst. int. phil. dr. 1934.73-81, spéc. p. 80 ; Georges 
GURVITCH, « théorie pluraliste des sources du droit positif », Ann. Inst. int. phil. dr. 1934, p. 114-131 ; 
Georges GURVITCH, L’Expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Paris, Pedone, 1935, p. 
138-152. 
976 Santi ROMANO (1875-1947) était un juriste italien, auteur de plusieurs œuvres dont Le système 
juridique (1918), Principes généraux de droit constitutionnel (1945). 
977 D. BODEN, préc., note 927, p.277. 
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Le pluralisme juridique ou multijuridisme978 qui est essentiellement traité dans ce 
chapitre, fait partie de la grande famille des théories pluralistes sans pouvoir leur être 
totalement assimilé, d’abord à cause du champ d’études spécifique qui est le droit, 
ensuite parce qu’il a ses spécificités propres979, enfin parce qu’il a acquis son 
autonomie. Pour mieux le situer relevons que c’est un courant doctrinal qui se rattache 
à la sociologie du droit980 ou « sociological jurisprudence » qui a d’ailleurs fortement 
influencé son développement981.  
 
Le pluralisme juridique dénonce la vision assimilatrice du droit et de l’État qui 
caractérise le monisme. Il rejette cette conception hégémonique de l’État unique 
producteur du droit, négation de la complexité de la vie sociale982. Le pluralisme 
juridique peut être conçu comme une théorie prônant qu’il existe dans une société 
humaine une pluralité de cadres sociaux où se manifestent des phénomènes de droit983. 
Dans cette acception large du droit, les auteurs soutiennent que le pluralisme ne s’érige 
pas simplement en alternative à la normativité étatique, mais peut se concevoir sans 
égard à l’existence de l’État984. Le professeur Jean-Guy Belley affirme à ce propos que 
cette acception du pluralisme « signifie que la centralisation du droit par une instance 
                                                 
978 Étienne LE ROY, Théories et émergence du droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, 
Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 1998, p.29. 
979 Comme les méthodes d’analyse et raisonnement spécifiques à la science juridique. 
980 D. TERRÉ, préc., note 88, p.78; J. CARBONNIER, préc., note 931. 
981 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.12. 
982 J. CARBONNIER, « Les phénomènes d’internormativité », préc., note 939, p.42 ; J. CARBONNIER, préc., 
note 931, p.16 et suiv. ; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés 
démocratiques avancées », préc., note 12, p. 143. 
983 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.3; Jean-Guy BELLEY, « Le pluralisme juridique comme orthodoxie de 
la science du droit », (2011) 26:2 Can. J.L. & Soc. 257, p.257, en ligne : 
http://journals.cambridge.org/abstract_S0829320100000077 (consulté le 15 août 2016); J. CARBONNIER, 
préc., note 931, p.20; R. A. Macdonald, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés 
démocratiques avancées », préc., note 12, p. 136 et suiv.; J. CARBONNIER, « Les phénomènes 
d’internormativité », préc., note 939, p.49 et suiv.; J. CARBONNIER, préc., note 931, p.16 et suiv.; P. 
SCHIFF BERMAN, préc., note 937; D. BODEN, préc., note 927; B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, préc., note 
947; P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279; R. VACHON, préc., note 930. 
984 Id. 
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de pouvoir donnée, étatique ou autre, garde toujours un caractère relatif »985. Ce courant 
de pensée a été qualifié à ce titre de « mouvement de relativisation de l’État »986. 
 
Le pluralisme juridique prône qu’il existe au sein des sociétés humaines plus d’un pôle 
de production de normativités, les unes juridiques les autres non juridiques, mais toutes 
relevant du droit au sens large. Cela revient alors à soutenir une idée des sources du 
droit plus large et plus englobante que les seules sources formelles987 sur laquelle repose 
la théorie classique des sources du droit. Mais pluralité de sources ne veut pas dire 
pluralité d’ordre normatif. Pour parler de pluralisme juridique, encore faut-il qu’il 
s’agisse de règles de droit et non de règles morales ou sociales. La difficulté à résoudre 
est de répondre à la question des sources du droit.  
 
Le concept de sources du droit est au cœur de la théorie du droit positif étatique et des 
méthodes d’analyse de cette science. Le droit moderne envisage le concept de source 
sous un angle instrumentaliste ou pragmatique autrement dit, du point de vue de son 
utilité pour comprendre les manifestations du droit contemporain et fournir les 
méthodes d’analyse les plus adéquates988. Le droit moderne classique s’appuie selon 
cette approche sur l’articulation de trois acceptions au concept de source989.  
 
Premièrement, le mot source est employé en référence à l’origine historique des règles 
de droit. Dans cette acception, les auteurs affirment : 
 
« [l]e concept de source est de ce point de vue intrinsèquement lié à une 
conception historique de la connaissance, qui s’impose précisément au 19e 
siècle et vient remplacer la conception systématique, ou géométrique, du 
                                                 
985 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.12. 
986 D. TERRÉ, préc., note 88, p.76. 
987 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.21 ; B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, préc., note 947. 
988 B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, préc., note 947. 
989 Id. 
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droit qui avait prévalu à l’âge classique et donné notamment les grands 
systèmes du droit naturel. 
[...]Désormais, pour identifier la règle, en comprendre le sens et la portée, 
il faudra nécessairement regarder vers le passé du côté des causes et 
remonter à l’époque de l’élaboration de la règle, voire plus haut encore. 
Toute la science du droit est historique, conclut Savigny. »990 
 
Le concept de sources dans cette acception a une proximité viscérale avec l’idée de 
causalité, de genèse de la formation des règles de droit qu’on fera souvent remonter à 
la constitution des États politiques modernes. 
 
Deuxièmement, l’usage du mot source renvoie à la légitimité et aux fondements 
politiques de l’autorité des règles. Il s’agit des relations entre les normes, les règles et 
les institutions ou pouvoirs qui les édictent, les imposent et leur confèrent leur force et 
leur légitimité991. Le concept de sources lorsqu’il désigne le fondement politique d’où 
émane l’autorité de la norme ou de la règle est un concept clé pour l’appréhension des 
interactions entre le droit et les pouvoirs constitués de l’État souverain, assurant une 
forme de monopole de l’État politique sur le droit992. 
 
Troisièmement, le mot source désigne le support linguistique de concrétisation de la 
formulation de la règle de droit. Dans ce sens, le concept de sources est souvent suivi 
du substantif « formelles », et elle rapproche intimement la règle des mots, des textes 
qui lui servent de support ou de vecteur d’extériorisation. 
 
La magie du concept de sources du droit selon l’approche des théories classiques du 
droit ne doit pas être sous-estimée ; les théories des sources du droit irriguent encore 
profondément les enseignements universitaires des facultés de droit. Il est difficile, à 
partir de la théorie classique des sources du droit exposée, de proposer une théorie du 
pluralisme juridique alternative et crédible, comme fondement à une vision renouvelée 
                                                 
990 B. FRYDMAN et G. LEWKOWICZ, préc., note 947, p.3. 
991 Id. 
992 Id. 
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des sources du droit à cause du formalisme institutionnel qui l’imprègne et de son 
approche majoritairement moniste. 
 
Les théories du pluralisme juridique, comme la sociologie juridique de manière 
générale, rejettent cette réduction du droit à quelques-unes de ses sources formelles993. 
La réponse à la question des sources du droit a été dès lors en grande partie puisée par 
les tenants de la doctrine du pluralisme juridique dans les théories de sociologie994 du 
droit995. Ce courant insiste sur le rôle des forces sociales dans la création du droit. Léon 
Duguit996 soutient par exemple qu’il y a droit dès qu’un individu est conscient d’avoir 
à respecter un principe dicté par la raison humaine. Il affirme que si la norme juridique 
se distingue des normes sociales, morales et économiques par la contrainte particulière 
qu’elle fait peser sur les hommes, cela ne signifie pas pour autant que la sanction ait à 
être organisée pour qu’il y ait droit997. Sur le même terrain, Ehrlich998 élabore la théorie 
du « droit vivant ». Cette théorie postule que le centre de gravité du droit ne se trouve 
ni dans la législation, ni dans la science juridique, ni dans la décision judiciaire, mais 
dans la société elle-même999. Ce droit n’est pas moins effectif que le droit étatique et 
n’a pas moins de force que ce dernier, car il est garanti par l’existence d’appareils de 
contrainte extérieurs à l’État1000. Ce sont là quelques-uns des fondements du pluralisme 
juridique. 
Si les tenants de cette théorie ont un socle commun, ils se séparent sur plusieurs points. 
 
 
                                                 
993 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.21. 
994 Parmi les auteurs renommés de la sociologie du droit, nous pouvons citer Auguste COMTE (1798-
1857), David Émile DURKHEIM (1858-1917), Léon DUGUIT (1859-1928), Otto Friedrich VON GIERKE 
(1841-1921) ou encore le Doyen Jean CARBONNIER. Parmi les auteurs contemporains, signalons entre 
autres les Prs Jean-Guy BELLEY ou encore Roderick A. MACDONALD. 
995 D. TERRÉ, préc., note 88, p.76. 
996 Cité dans D. TERRÉ, préc., note 88, p.76. 
997 Id. 
998 Eugen Ehrlich (1862-1922), juriste et sociologue autrichien, il est considéré comme le fondateur de 
la sociologie du droit. Il est en tout cas le premier à avoir posé les bases d’une vraie sociologie du droit 
dans son œuvre principale publiée en 1913 sous le titre Les fondements de la sociologie du droit. 
999 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.21; D. TERRÉ, préc., note 88. 
1000 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.13. 
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I.2. La variété des théories du pluralisme juridique 
 
Loin d’être une théorie mue par un courant de pensée uniforme, le pluralisme juridique 
est lui-même pluriel. C’est en soi une source de difficulté pour l’analyser ou en avoir 
une lecture cohérente. Les explications avancées pour justifier l’existence de diverses 
théories du pluralisme juridique se fondent entre autres sur « la variété de formation 
scientifique des auteurs, qui peuvent être des philosophes du droit, des juristes-
sociologues, des sociologues du droit non-juristes, ou encore des anthropologues »1001, 
mais aussi sur « l’extrême disparité des domaines de recherche abordés : les études ont 
été menées dans des sociétés dites “primitives” ou dans des sociétés occidentales. Les 
thèses développées dépendent ainsi fortement, des préoccupations du moment auquel 
elles ont été formulées »1002.  
 
La doctrine identifie trois thèses fondamentales à l’origine du pluralisme : 
1) l’État n’a pas le monopole du droit  
2) le droit n’est pas d’abord une œuvre rationnelle et  
3) le fondement du droit n’est pas la liberté individuelle, mais la solidarité sociale1003.  
Partant de ces trois prémisses plusieurs courants du pluralisme juridique1004 se sont 
développés. Certaines positions des auteurs tenants de la théorie du pluralisme ont été 
qualifiées de radicales (I.2.1.), d’autres de modérées (I.2.2.) entre ces deux extrêmes 
nous avons choisi de dire un mot sur celle que nous qualifierons de « macdonaldienne » 
(I.2.3.). 
 
                                                 
1001 D. TERRÉ, préc., note 88, p.72. 
1002 Id., p.72. 
1003 J.-G. BELLEY, préc., note 96. 
1004 Signalons au passage qu’il existe d’autres classifications du pluralisme juridique, nous retenons pour 
les besoins de notre démonstration et à titre d’illustration la classification présentée dans le présent texte. 
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I.2.1. Le pluralisme radical 
 
La conception radicale du pluralisme juridique a pour chef de file Georges Gurvitch1005. 
Le philosophe et sociologue du droit Georges Gurvitch démontre, par son approche du 
pluralisme juridique, de façon lumineuse le rôle des forces sociales dans l’élaboration 
du droit. Le Pr Georges Gurvitch est à la fois un auteur prolifique et renommé en matière 
de sociologie du droit. Il fut dans les années 1930 et jusqu’à son décès en 1965 un 
théoricien éclairant du concept de pluralisme juridique. Il forge durant ces années la 
notion de droit social qu’il convient de préciser en quelques mots. Le droit social est 
conçu comme l’ensemble des normes issues de l’activité de la communauté sociale 
extérieure à l’État1006. C’est une conception collective, sociale du droit qui s’oppose à 
la conception capitaliste et individualiste du droit1007. Il s’agit d’un droit spontané créé 
à partir des groupements, des associations ou encore qui est le fruit des accords de 
personnes en interaction à un moment donné. Le droit social selon Gurvitch serait un 
« droit de “communion” et d’émancipation, et non de subordination et de 
domination »1008 comme l’est le droit étatique.  
 
Élaborant son analyse à partir de l’observation du monde du travail, Gurvitch soutient 
le caractère autonome et extraétatique du droit ouvrier dont la légitimité reposerait sur 
l’autodétermination des acteurs. Pour l’auteur, la convention collective, archétype du 
droit social, concrétise la manifestation d’un droit social préexistant dans la 
communauté inorganisée1009. Le « droit social pur » ne dérive pas du droit de l’État, il 
forme un ordre juridique équivalent ou supérieur à celui de l’État,1010 une idée qui est 
                                                 
1005 Georges Gurvitch (1894-1965) est un sociologue français d'origine russe, il est l’un des théoriciens 
du pluralisme juridique les plus connus. Il est l’auteur de plusieurs ouvrages de référence dont 
L'expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, préc., note 975 et Les Cadres sociaux de la 
connaissance, Paris, PUF, 1966. 
1006 Michel COUTU, « Autonomie collective et pluralisme juridique : Georges Gurvitch, 
Hugo Sinzheimer et le droit du travail » (2015) 2:90, Droit et société, en ligne : 
http://www.cairn.info/revue-droit-et-societe-2015-2-page-351.htm, p. 353. 
1007 Antoine GARAPON, « L’idée de droit social : Georges Gurvitch », dans Pierre BOURETZ (dir.), La 
force du droit. Panorama des débats contemporains, Serie Philosophie, Paris, Éditions Esprit, 1991, à la 
p.216. 
1008 M. COUTU, préc., note 1006, à la p. 353. 
1009 Id., à la p. 355. 
1010 Id., à la p. 361. 
323 
 
tout à fait conforme à la théorie du pluralisme juridique qu’il défend dans ses travaux 
suivant laquelle l’État ne put être considéré comme la seule institution de production 
du droit. Gurvitch préfère aux notions de loi et de droit formel étatique celle de « faits 
normatifs », il affirme :  
 
« Il y a des communautés, qui, dans un seul et même acte, engendrent le 
droit et fondent leur existence sur lui, des communautés qui créent leur être 
en engendrant le droit qui leur sert de fondement. On ne peut dire que ni le 
droit préexiste ici à la communauté, ni la communauté au droit, mais ils 
naissent et s’affirment ensemble, inséparables dans leur existence et leur 
validité. Ces communautés dans lesquelles la constitution par le droit et la 
génération d’un droit concordent, sont précisément des faits normatifs »1011.  
 
Pour résumer la pensée de Gurvitch, le Pr Michel Coutu affirme : 
« Plus précisément, pour Gurvitch, le droit ne repose pas en premier lieu 
sur des normes formelles, mais plutôt sur des “faits normatifs”, ceux-ci 
revêtant une importance primaire pour le droit, alors que les premières 
représentent un phénomène dérivé et secondaire [note omise]. Par 
conséquent, Gurvitch défend une position contraire à celle de la dogmatique 
du droit, pour laquelle les propositions juridiques formelles déterminent 
l’orientation de la vie concrète [note omise]. 
[…] 
Qui plus est, le droit social contemporain tend pour Gurvitch, d’une part, à 
s’émanciper complètement de la tutelle de l’État, d’autre part, à dépasser 
les particularismes des divers groupements qui le sous-tendent, pour 
s’unifier toujours davantage autour d’intérêts communs, donc s’orienter 
vers une pleine réalisation d’un droit social commun, pur et 
indépendant. »1012 
 
Dans l’élaboration de sa théorie, Georges Gurvitch n’entend pas aller jusqu’à nier toute 
forme d’utilité à l’organisation étatique, il remet plutôt en cause la prédominance et la 
vision hiérarchique des juristes monistes classiques qui soumettent les autres 
manifestations normatives de groupes sociaux à l’inféodation de l’État. C’est alors pour 
                                                 
1011 Georges GURVITCH, Le temps présent et l’idée du droit social, Paris, J. Vrin, 1933, p. 119. 
1012 M. COUTU, préc., note 1006, à la p. 361. 
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Gurvitch, l’« [I]dée de droit social » qui permettrait de saisir dans toute son ampleur la 
transformation actuelle du droit1013. Le concept de droit social permettait à Gurvitch de 
construire une théorie des institutions et des foyers normatifs (« Conventions 
collectives du travail, démocratie industrielle, fédéralisme économique, 
parlementarisme social, primauté du droit international sur le droit national, Société des 
Nations »1014) qu’il observait et dont l’activité ne devait pas être négligée. 
 
À suivre sa démonstration sur les implications de sa théorie, on comprend combien le 
droit social de Gurvitch n’adhère pas à une analyse pathologique du conflit, selon un 
auteur c’est l’un de ses apports à la science du droit. Par ailleurs, il apparaît que l’idée 
de droit social est mieux à même de répondre aux besoins d’implication des membres 
de la communauté dans la création du droit qui leur est appliqué :  
« La nouveauté de cette idée du droit social ne tient pas seulement au 
contenu des droits, mais aussi à son souci d’inscrire le conflit dans le droit. 
Le droit n’est plus cet élément extérieur au conflit, en fonction duquel on 
pourra le trancher : il en procède directement. Gurvitch pressent l’essor de 
la négociation ainsi que tous les modes non autoritaires de règlement des 
conflits dans lesquels les intéressés eux-mêmes veulent « trouver leur 
droit ». « Ce qu’il s’agit de rechercher à travers un arrangement, dit Ewald, 
ce n’est pas l’écrasement de l’un par l’autre, mais au contraire l’aveu de 
leur solidarité [note omise]. » »1015 
 
L’idée de droit social fondé sur la doctrine du pluralisme juridique semble également, 
sous certains aspects, plus apte à procurer un sentiment de justice aux agents membres 
de la communauté grâce à son arrimage dans la vie réelle et un certain pragmatisme, 
traduit en ces termes par Antoine Garapon : 
 
« Notre droit contemporain est un droit réaliste dont le rapport avec la 
réalité s’est considérablement modifié […], on comprend mieux à l’aide de 
Gurvitch notre droit contemporain qui, au-delà des catégories juridiques 
                                                 
1013 G. GURVITCH, préc., note 1011, p. 43 et s 
1014 A. GARAPON, préc., note 1007, p.216. 
1015 Id., p.224. 
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jugées trop abstraites, va prendre en compte, décrire et redoubler la réalité 
[note omise]. 
[…] 
Ce pragmatisme du droit social le conduit à rechercher la justice dans la 
réalisation même de la valeur et non dans sa proclamation à priori »1016. 
 
En résumé, pour le juriste l’enseignement majeur serait que le pluralisme juridique de 
Georges Gurvitch avec l’idée de droit social ancré dans le monde vécu et son 
pragmatisme apporte une contribution certaine à l’avancement des connaissances dans 
le champ du droit. Il constitue un fondement théorique pertinent dans le but d’analyser 
les manifestations et l’intégration des autres institutions et des autres ordres juridiques 
dans la régulation sociale. Il admet les foyers normatifs multiples, reconnaît le rôle des 
forces sociales dans l’émergence du droit, il fait jouer un rôle actif aux agents, car il est 
un adepte de la cocréation du droit. Il peut simplement être regretté que Gurvitch n’ait 
pas eu une analyse plus critique des limites de sa théorie1017, notamment parce qu’elle 
ne parvient pas complètement à dépasser l’alternative entre les conceptions 
jusnaturalistes du droit d’une part et positivistes du droit d’autre part1018. 
 
Le pluralisme radical pousse à l’extrême la négation de l’étatisation du droit à moins 
que ce ne soit la prédominance accordée aux droits non étatiques ou finalement les deux 
postulats. Il rejette l’orientation rationaliste et individualiste du positivisme juridique 
libéral1019. Gurvitch introduit dans sa pensée l’idée de justice tandis que Kelsen, par 
exemple, prônait la séparation entre le concept de droit et l’idée de justice1020. Gurvitch 
soutient que : le droit s’exprime fondamentalement par une expérience spontanée et 
intuitive du sentiment de justice. La rationalisation de cette expérience juridique sous 
la forme de règles abstraites et son institutionnalisation dans les superstructures 
                                                 
1016 A. GARAPON, préc., note 1007, à la p.223 et suiv. 
1017 M. COUTU, préc., note 1006, p. 363 et suiv. 
1018 A. GARAPON, préc., note 1007, à la p.226 et suiv. 
1019 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.14; J. GILISSEN (dir.), préc., note 951. 
1020 Sébastien LEBEL-GRENIER, Pour un pluralisme juridique radical, thèse dactylographiée, Institut de 
droit comparé, Faculté de droit, Université McGill, Montréal 2002, p.64. 
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organisées de type législatif, judiciaire ou répressif ne constituent que des 
manifestations dérivées et superficielles de l’existence d’un ordre juridique1021.  
 
Deux éléments essentiels ressortent de cette vision, d’abord l’idée d’un lien étroit entre 
le droit et la justice entendue comme l’art du « juste », ensuite l’idée que le droit n’est 
pas une « chose » rationnelle et construite par l’État, mais résulterait de l’expérience 
individuelle et collective, d’où le caractère « très » accessoire accordé à la 
rationalisation du droit, œuvre des théoriciens du « droit pur »1022. Gurvitch et à sa suite 
les tenants du pluralisme juridique radical n’accordent que peu d’intérêt aux règles de 
droit d’origine étatique. Le pluralisme juridique radical est fortement empreint des idées 
de certains penseurs anarchistes comme Proudhon1023 et d’une certaine forme 
d’idéologie politique1024.  
 
Le pluralisme juridique radical est foncièrement attaché au refus d’une définition 
fermée du phénomène-droit1025 et conteste le monisme issu du centralisme étatique. Il 
remet en cause les définitions restrictives et formelles du droit, car pour lui le droit est 
d’abord concret, non d’essence formelle et il est une réalité ouverte et non fermée 
conceptuellement. Le pluralisme juridique radical n’adhère pas plus au centralisme, il 
pousse plus loin que les autres tendances du pluralisme juridique le rejet de 
l’assimilation droit-État à tel enseigne qu’il n’admet pas l’usage des critères du 
juridisme étatique pour caractériser les autres phénomènes de droit. Ce serait là, 
conférer le rôle d’étalon donc valeur supérieure ou point de référence à l’ordre juridique 
étatique. Il s’astreint à rendre compte du fait que la réalité du droit, découlant de 
                                                 
1021 C’est ainsi que le Pr Jean-Guy BELLEY présente l’approche de Georges Gurvitch, J.-G. BELLEY, 
préc., note 96, à la p.14. 
1022 Voir Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2e édition traduite par Charles Eisenmann, Dalloz, 1962, 
Paris. 
1023 D. TERRÉ, préc., note 88, p.72. 
1024 Comme la démocratie pluraliste et décentralisée plutôt que la démocratie de l’État central, la 
démocratie populaire au lieu de la démocratie parlementaire bourgeoise, voir J.-G. BELLEY, préc., note 
96, p.16. 
1025 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.75. 
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l’observation du champ social, se révèle complexe et excède largement l’activité 
normative étatique.  
 
Le pluralisme juridique radical se singularise alors par sa volonté d’atténuation de 
l’abstraction théorique et du dogmatisme des théories juridiques classiques pour 
adopter l’approche empirique d’étude-terrain1026 avec pour champ d’investigation les 
vastes et innombrables champs sociaux. À la suite d’observations et d’études 
empiriques, le pluralisme juridique radical postule que l’ensemble des relations sociales 
sont ordonnées et régulées par des processus multiples et complexes (institutions, 
normes et règles) dont fait partie le droit étatique sans en détenir le monopole ni la 
primauté, c’est-à-dire sans être hiérarchiquement supérieur aux autres manifestations 
de droit1027. Le cadre d’analyse empirique qu’adopte le pluralisme juridique radical le 
conduit à ne pas minimiser les manifestations normatives extraétatiques et à soutenir 
que toute forme de normativité doit par conséquent être considérée comme du droit1028. 
 
La conception du pluralisme juridique de Gurvitch était évidemment radicale pour les 
théoriciens traditionnels du monisme étatique, mais elle était aussi radicale pour les 
tenants d’une théorie du pluralisme juridique plus modérée. 
 
 
I.2.1. Le pluralisme modéré 
 
La conception modérée du pluralisme juridique connaît son heure de gloire dans les 
années 1970. Ce courant, tout en étant fondé sur le postulat de l’existence d’une 
pluralité d’ordres juridiques au sein d’une société, accorde néanmoins une place 
prépondérante à l’ordre juridique étatique. Selon Santi Romano, qu’il soit reconnu ou 
non, un ordre juridique existe dans sa propre sphère, mais le droit de l’État est supérieur 
                                                 
1026 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.76. 
1027 Id. 
1028 Id., p.77. 
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à tous les autres en raison de son universalisme, le pouvoir de coercition et la 
souveraineté dont il jouit.  
 
Le pluralisme juridique modéré réalise une autre disjonction d’avec le pluralisme 
juridique radical ; Gurvitch conçoit le pluralisme comme une théorie dont les 
fondements sont extérieurs à l’État, les théoriciens du pluralisme modéré comme Max 
Weber1029 se « réfèrent explicitement au contraire à l’existence d’un nouveau type de 
pluralisme juridique qui s’exprime sous la forme d’un droit étatique pluraliste »1030. 
Pour lui, l’étatisation du droit ne signifie pas la disparition de tout pluralisme juridique. 
Le pluralisme juridique sous cette forme se concrétiserait par le « droit spécial » 
accordé aux individus par l’État et qui se manifeste par la liberté contractuelle ; liberté 
contractuelle et prérogatives de la propriété privée critiquées par Gurvitch1031, car 
source d’abus et de domination des plus forts sur les plus faibles1032.  
 
Le pluralisme juridique modéré, qui s’est développé dans le premier âge des théories 
du droit se réclamant du pluralisme juridique, innovait déjà par sa résolution à 
reconnaître l’existence de manifestations plurielles du phénomène droit. Il en identifiait 
notamment hors de l’ordre juridique étatique même dans les sociétés occidentales 
modernes, mais semblait relativiser leur rôle et leur importance1033 par rapport à l’ordre 
juridique de référence, l’ordre juridique étatique. Un théoricien du pluralisme juridique 
radical, le professeur Sébastien Lebel-Grenier, va jusqu’à qualifier le pluralisme 
juridique modéré de « faux pluralisme »1034. Les pluralistes radicaux rejettent 
vigoureusement toute idée de hiérarchisation entre ordres juridiques qui se trouve 
latente dans la conception des modérés. Les premiers séparent pluralisme juridique et 
pluralité juridique. Les seconds ont tendance à analyser les phénomènes extraétatiques 
avec les référents et les lentilles du positivisme étatique classique. Pour les radicaux, le 
                                                 
1029 Max WEBER (1864-1920) est un sociologue et un économiste d’origine allemande, il est considéré 
comme l'un des fondateurs de la sociologie moderne. 
1030 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.17. 
1031 Cité dans D. TERRE, préc., note 88, p.72. 
1032 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.14. 
1033 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.56. 
1034 Id., p.56 et suiv. 
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pluralisme juridique n’est véritable qu’émancipé de toute tutelle de l’ordre juridique 
étatique ou de tout autre ordre juridique. Ils ne reconnaissent pas alors comme 
pluralisme juridique les situations de fait où l’État tolère, accepte, régularise ou prend 
à son compte la coexistence d’une multiplicité de régimes juridiques particuliers 
auxquels il accorde une plus ou moins grande autonomie, mais sur lesquels il garde en 
dernier ressort le contrôle1035. Pour les modérés, la supériorité de l’ordre juridique 
étatique fait qu’il a une tendance naturelle à l’universalisme, mais cela ne fait pas 
disparaître complètement toutes les autres émanations marginales du droit avec 
lesquelles il peut entretenir des rapports plus ou moins étroits. Face à ces postulats 
s’érige une troisième voie, l’approche « Macdonaldienne » du pluralisme juridique. 
 
 
I.2.3. Le pluralisme juridique « Macdonaldien » 
 
La conception « Macdonaldienne » du pluralisme juridique est relativement récente. Le 
Pr Roderick A. Macdonald est l’un des auteurs contemporains de références sur la 
théorie du pluralisme juridique. Son approche a été qualifiée de « pluralisme juridique 
critique »1036.  
 
Certaines constantes des théories du pluralisme juridique se retrouvent chez le Pr 
Macdonald, le rejet de la conception moniste de l’élaboration du droit et des fondements 
de cette conception à savoir le formalisme, le centralisme, et l’absolutisme de l’État. Il 
admet une pluralité de normativités juridiques dans les sociétés modernes et l’aspect 
dynamique et non statique des processus d’élaboration du droit. Les particularités du 
pluralisme juridique critique commencent à poindre lorsqu’on regarde le cadre 
d’intervention ; le pluralisme juridique critique veut transformer le cadre institutionnel 
                                                 
1035 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.61. 
1036 Jean-Guy BELLEY, « Le pluralisme juridique de Roderick MACDONALD : une analyse séquentielle », 
dans Andrée LAJOIE, Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et 
émergence du droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 
2004, 57, p.59; S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.79 et suiv. 
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étatique et ses principaux acteurs, mais s’adresse aussi aux justiciables. Il postule que 
le droit est une « construction sociale subjective »1037 qui tire sa source de l’activité et 
l’interaction quotidiennes des agents plutôt qu’un fait social objectif édicté et imposé 
par un législateur officiel. Il soumet cette proposition comme une hypothèse dont l’une 
des valeurs serait de permettre le renouvellement de la conception du droit dans les 
sociétés hétérogènes ou multiculturelles1038 en construction et largement répandues de 
par le monde de nos jours. Mais, il s’agit aussi d’un cadre théorique qui met en exergue 
la fonction du sujet dans la création du droit et pour sa légitimité.  
 
Le pluralisme juridique critique n’est pas destiné à s’épanouir dans l’extraétatique. Il 
diffère sur ce point du pluralisme juridique radical ; et parce qu’il ne postule pas la 
prépondérance de l’ordre juridique étatique1039, ne peut être pleinement assimilé au 
pluralisme modéré. Il se caractérise aussi par l’idée du dialogue internormatif. Le 
dialogue internormatif institutionnel1040 implique pour le juriste non seulement de se 
référer à la normativité de l’ordre juridique auquel il appartient, mais encore d’entrer 
dans un processus d’échange, de dialogue avec les autres ordres normatifs1041. Le 
dialogue internormatif individuel1042 lui, renvoie à l’idée que l’individu, le justiciable 
est lui-même le siège de plusieurs normativités, car il relève de différents ordres 
normatifs qui sont fonction de ses différentes appartenances sociales1043. Cela 
commande un échange/dialogue que le justiciable doit faire de manière interne entre les 
différents ordres juridiques dont il relève.  
 
Finalement, la pensée « Macdonaldienne » du pluralisme juridique opère comme un 
renversement de perspective intéressant quant à la relation droit-sujet de droit. Il 
soutient que l’intérêt devrait moins se porter sur l’influence du droit sur le 
                                                 
1037 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p.135 par. 14. 
1038 Id., par. 15. 
1039 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p.137 et suiv. 
1040 Nous schématisons ces éléments tenant compte de l’exercice auquel nous nous adonnons. 
1041 J.-G. BELLEY, préc., note 1036, p.62-63. 
1042 Nous schématisons ces éléments tenant compte de l’exercice auquel nous nous adonnons. 
1043 J.-G. BELLEY, préc., note 1036, p.65-66. 
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comportement des agents ou son impact sur leur vie, mais plutôt sur la contribution, la 
participation des sujets de droit à la création du droit1044. Ce renversement de 
perspective sous-tend également une proposition relative à la question des sources du 
droit qui ne peuvent alors plus être strictement cantonnées aux sources formelles 
étatiques. Sa légitimité s’en trouve du même coup redéfinie. Voici concisément 
résumées quelques propositions qui caractérisent la théorie du pluralisme juridique qu’a 
tenté d’élaborer le Pr Roderick A. Macdonald à travers ses travaux de recherche 
universitaire. C’est assurément un portrait à grands traits des idées de l’auteur qui 
comportent plus de nuances et de complexité que ne peut le laisser entrevoir une 
présentation succincte. 
 
Quel peut être l’apport des théories du pluralisme juridique pour l’élaboration de 
fondements théoriques aux modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC et au 
rôle que ces modes de règlement des conflits jouent désormais dans la régulation sociale 
? Ces théories peuvent-elles contribuer au renouvellement de l’appréhension du concept 
d’accès à la justice et quelles sont leurs limites ? Autrement dit, les écoles de pensée du 
pluralisme juridique en tant que cadre théorique des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC et du renouvellement de la conception de l’accès à la justice résistent-
elles à une analyse critique ? Telle est la question à laquelle les lignes qui suivent tentent 
de répondre. 
 
  
                                                 
1044 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc. note 12, p.150. 
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Section II. Une Analyse critique du pluralisme 
juridique 
 
L’exposé des théories du pluralisme juridique laisse deviner ses apports possibles au 
renouvellement des réflexions concernant le concept d’accès à la justice et son 
évolution ; les développements qui suivent démontreront qu’elles offrent un 
soubassement théorique valide en vue de la construction d’une théorie générale des 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC et l’amélioration de l’accessibilité 
à la justice. Il convient dans un premier temps de mettre ces apports en exergue (II.1), 
sans occulter qu’elles recèlent, comme toutes théories, des limites (II.2). 
 
 
II.1. Le pluralisme juridique fondement d’une théorie 
générale du droit des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC 
 
Les théories du pluralisme juridique en tant que théories descriptives du droit peuvent-
elles avoir un apport décisif dans l’élaboration d’une théorie générale des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC ? Il est légitime de s’interroger sur la 
question de savoir, si les théories du pluralisme juridique, en tant que doctrines 
descriptives du droit, peuvent contribuer à la construction d’une théorie générale des 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC. Autrement dit, le pluralisme 
juridique peut-il servir de théorie explicative de la légitimité des processus des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC ? Un auteur formule une interrogation plus 
large sur sa valeur en tant que théorie du droit et à la compréhension des nouveaux 
enjeux de la régulation sociale dans une société contemporaine en pleine mutation dans 
ces termes :  
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« De plus en plus controversée est la question de savoir si, et dans quelle 
mesure, en raison de ces mêmes conventions culturelles, la notion peut 
encore constituer un point de repère plausible, c’est-à-dire fondé sur des 
argumentations intersubjectivement contrôlables, et socialement adéquat, 
c’est-à-dire pouvant rendre compte de réalités et besoins sociaux 
fondamentaux et permettant d’interpréter la dynamique des processus 
normatifs dans la société occidentale actuelle. »1045  
 
Les développements qui suivent tentent d’apporter une réponse à cette question 
fondamentale à partir des postulats fondateurs des théories du pluralisme juridique. Les 
théories du pluralisme juridique revendiquent une approche ouverte du droit à travers 
le multijuridisme1046 (II.1.1), leur attrait réside aussi dans la prise en compte du point de 
vue et des pratiques des agents et la proposition de nouvelles sources de légitimité au 
droit (II.1.2) dans la conception de la régulation, de la justice et de son accès. 
 
 
II.1.1. L’intégration de différents ordres normatifs dans la conception 
de la régulation, de la justice et de son accès 
 
En tant que théorie du droit, que présuppose le pluralisme juridique ? Les postulats du 
pluralisme juridique sont assumés et ses positions sont claires. Ils ont été présentés 
suivant un triptyque efficace par un auteur :  
 
1) Le pluralisme juridique soutient la remise en cause de l’analyse hiérarchique de la 
domination d’un système juridique sur les autres ;  
 
2) il propose une conceptualisation de l’interaction entre systèmes juridiques comme 
un processus bidirectionnel chacun influençant et aidant à constituer l’autre ;  
                                                 
1045 Vittorio OLGIATI, « Le pluralisme juridique comme lutte pour le droit : la folie théorique et 
méthodologique d’une récente proposition » (1997) 12:47 Can, J.L. & Soc., p.48. 
1046 É. LE ROY, préc., note 978, p.29. 
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3) il soumet un élargissement de l’idée de système juridique permettant d’y inclure une 
multitude de modèles d’ordonnancements normatifs non officiels1047.  
Tels sont quelques-uns des postulats à la base du pluralisme juridique. 
 
Il est possible de découvrir plus d’un lien entre les enjeux que posent les modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC à la régulation et le pluralisme juridique. 
Bien qu’ils soient en plein essor et qu’ils fassent l’objet d’un engouement accru ces 
dernières années, c’est un fait que lorsqu’on porte intérêt aux MARC et à leur rôle dans 
la régulation sociale, il est bien difficile de les caractériser avec certitude. Ils soulèvent 
plusieurs questions qui mettent à rude épreuve les lectures traditionnelles des 
phénomènes de droit et les grilles d’analyse classiques du théoricien du droit. Les 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC relèvent-ils du droit ? Si l’on admet 
que ces pratiques et leurs processus relèvent du droit, à quelle branche du droit faut-il 
les rattacher ? Quels fondements théoriques permettraient d’analyser le mieux leur 
essence, de saisir de manière pertinente leur substance ? Bénéficient-ils d’une théorie 
générale ? Sinon quelle théorie générale du droit pourrait leur servir de soubassement 
théorique et sur laquelle ils fonderaient leur légitimité ? Sans prétendre répondre à 
toutes les interrogations soulevées ici, l’objectif des développements qui vont suivre est 
de démontrer que le pluralisme juridique peut constituer une grille de lecture à partir de 
laquelle il possible de bâtir une théorie générale des MARC. 
 
Si l’on considère qu’une des tâches majeures de la sociologie du droit est de mesurer 
l’impact de la mise en œuvre effective de la régulation juridique, étatique et non 
étatique, sur les rapports sociaux1048, le pluralisme juridique qui se rattache à la 
sociologie du droit peut fournir une base théorique solide au phénomène des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC. En effet, le pluralisme juridique recèle 
une valeur indéniable en tant que théorie explicative de la compréhension de 
                                                 
1047 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.233. 
1048 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.27-28; P. GUIBENTIF, préc., note 933, 277, p 279. 
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l’opposition « droit étatique/droit vivant »1049 qui est un fait social réel constatable au 
quotidien dans la vie des citoyens. Certainement bien mieux que d’autres théories du 
droit, le pluralisme juridique sert précisément à saisir la variété des cadres sociaux 
producteurs de droit par la distinction fondamentale droit formel officiel d’origine 
étatique et « droit vivant » selon l’expression de Gurvitch émanant directement des 
acteurs de la société. 
 
Si l’on admet comme une réalité concrète la présence concomitante de plusieurs ordres 
normatifs1050, d’une diversité de sources d’obligations des agents composant la société, 
en un mot de plus d’une variété de droit, alors la prétention de l’ordre juridique étatique 
de constituer le seul véritable ordre normatif, en clair le seul droit unique et complet, 
paraît une construction abstraite discutable1051 qui va à l’encontre de l’histoire juridique 
des sociétés actuelles et du vécu quotidien des citoyens contemporains1052. Les 
sociologues du droit mettent en exergue la tension qui peut exister entre les différents 
modèles de légitimité. L’auteur Vittorio Olgiati analyse d’une manière intéressante 
l’opposition entre le droit directement issu des cadres sociaux et le droit étatique. Il 
formule synthétiquement cette confrontation de légitimités ainsi : « […] cette pluralité 
de modèles renvoie, en dernier ressort, à la polarité insoluble entre droit intuitif et 
autoproduit d’une part, droit officiel et hétéro-imposé d’autre part [Note omise] »1053.  
                                                 
1049 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.52. 
1050 J. CARBONNIER, « Les phénomènes d’internormativité », préc., note 939 ; J. CARBONNIER, préc., note 
931, p.20 et s; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc. note 12, p.135§11; K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.42 et suiv. 
1051 J.-G. BELLEY, « Le pluralisme juridique comme orthodoxie de la science du droit », préc., note 983, 
p.257; V. OLGIATI, préc., note 1045, p.53; P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.232. 
1052 Vittorio OLGIATI résume cette idée ainsi : 
« Étant donné la présence simultanée d'une pluralité de modèles, de sources, de critères 
normatifs, confrontation qu'aucun juriste n'a jamais nié[sic] sur le plan empirique, on a 
posé immédiatement le problème fondamental : un discours portant sur un seul type de 
droit peut-il, étant lui-même contingent, susceptible de changer et valide seulement pour 
l'avenir, prétendre résumer à lui seul la totalité de l'expérience juridique, millénaire ou 
actuelle, d'une société? 
La réponse  est  négative,  en  termes  strictement juridiques,  on  le sait  bien. Entre  autres,  
Petrazycki,  Gierke,  Ehrlich,  en juristes  attentifs  à la  société et  à l'histoire,  ont 
fermement  nié,  au plan  historique  et  systématique,  qu'une  seule dimension,  quoique  
techniquement  raffinée  et puissante,  puisse  représenter l'universalité  de l'expérience 
juridique. » 
Voir V. OLGIATI, préc., note 1045, p.53. 
1053 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.72 et suiv. 
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Certains auteurs ont tenté de résoudre les tensions qui pourraient exister entre les divers 
ordres juridiques suivant les théories du pluralisme juridique. Parmi ces auteurs, Santi 
Romano adopte à n’en pas douter une conception intéressante et pluraliste du 
phénomène juridique. Sa pensée peut être résumée de la manière suivante, il allègue 
que les groupes sociaux qui ont une certaine cohésion et qui génèrent des normes 
peuvent être considérés comme des ordres juridiques. L’auteur qualifie ensuite les 
ordres juridiques d’institutions dans l’acception de sociologie du droit du concept 
entendu comme « un ensemble relativement cohérent de règles et normes de conduite 
s’appliquant à un secteur particulier de la vie sociale ou collective »1054. Il faudrait 
comprendre que selon Santi Romano « toute institution est un ordre juridique et tout 
ordre juridique est une institution : l’État n’a ainsi pas le monopole de 
l’institutionnalité »1055 tout comme « l’État n’a pas le monopole de la juridicité »1056 
puisque les institutions sont juridiques dès leur constitution sans nécessité de 
reconnaissance.  
 
Pour en venir au cœur de son intérêt, l’aspect qui préoccupe fondamentalement le 
doctrinaire italien, se trouve dans les rapports entre systèmes juridiques, entre 
institutions, ce qu’il nomme « l’inter-institutionnel »1057. Dans une analyse des relations 
entre les divers ordres juridiques identifiés, Santi Romano relève que dans le champ 
social les institutions existantes vont rencontrer à un moment donné l’ordre juridique 
premier, la puissance souveraine de l’État qui seul va refuser ou accepter tout ou partie 
des autres institutions. Pour qualifier l’acte d’acceptation, Santi Romano utilise le 
concept de relevance1058 juridique. L’acte de relevance juridique pour Santi Romano 
est celui qui conférera leur existence ou leur efficacité aux autres ordres juridiques s’ils 
sont conformes aux conditions mises en place par l’ordre juridique de l’État.  
                                                 
1054 Guy ROCHER, préc., note 539, p.27, l’auteur précise que la définition est celle d’Émile Durkheim. 
1055 Éric MILLARD, « Sur les théories italiennes de l’Institution », dans Brigitte Basdevant-Gaudemet 
(coord.), Contrat ou Institution : un enjeu de société, Paris, LGDJ, 2004, à la p.38. 
1056 Id. 
1057 Id., à la p.36. 
1058 Santi ROMANO, L’ordre juridique, Paris, Dalloz, 1975, à la p.106. Voir aussi Éric MILLARD, préc., 
note 1055, à la p.37. 
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La relevance est utile pour ce qui est d’ordonner les ordres juridiques, en particulier 
parce qu’elle fournit une méthodologie pour résoudre les conflits inter-institutionnels 
ou entre les divers ordres juridiques au sein d’une entité politique étatique. Sans doute 
faut-il être un peu plus réservé sur la prééminence que cette théorie accorde à l’ordre 
juridique étatique en prenant garde à la tentation que le concept de relevance induirait 
de favoriser la croyance en l’hégémonie de l’institution qu’est l’État et de son droit. 
 
Le fonctionnement des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, la place 
fondamentale qu’y occupe l’engagement volontaire, la conviction qu’ont les 
protagonistes d’être liés par les prérogatives et obligations qui en émanent hors de toute 
onction de l’ordre juridique étatique, de la législation formelle étatique, confirment la 
justesse ainsi que la finesse du cadre d’analyse que constituent les théories du 
pluralisme juridique pour en comprendre les ressorts. C’est un fait qui va à l’encontre 
des affirmations de certains théoriciens du droit qui, dans une analyse certes 
intéressante, mais partielle de l’essor et non de l’émergence des MARC, y voit 
essentiellement une recrudescence à l’instigation du système de justice officielle fondée 
sur le droit étatique1059. À cette première assertion, il paraît utile de rappeler la genèse 
des MARC et d’insister sur leur antériorité en tant que modes de régulation sociale 
d’une part. Mais aussi ne faudrait-il pas omettre de souligner la primauté de la 
coexistence de multiples ordres juridiques dans un même espace territorial assimilable 
à des configurations juridiques plurielles1060 avant la constitution des États modernes. 
 
Au plan concret, les théories du pluralisme juridique détiennent une véritable valeur 
pragmatique1061 et pratique. Elles permettent notamment une analyse renouvelée de la 
problématique de l’accès à la justice et de l’adhésion des agents à l’état de droit1062, un 
                                                 
1059 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.60. 
1060 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.232; K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.299 et suiv. L’auteur 
de la critique reconnait lui-même cette préexistence du pluralisme juridique sauf peut-être qu’il ne 
souhaite pas y inclure les MARC. Voir S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.28 et suiv. 
1061 A. GARAPON, préc., note 1007, à la p.223 et suiv. 
1062 The World Justice Project, WPJ Rule of Law Index 2014, préc., note 14; CANADA, ASSOCIATION DU 
BARREAU CANADIEN, préc., note 38; Canada, Comité d’action sur l’accès à la justice en matière civile et 
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enjeu majeur dans les démocraties fondées sur la primauté du droit. Ces théories 
envisagent d’autres réponses pour l’amélioration de ces questions. Elles autorisent que 
le concept d’accès à la justice ne soit plus réduit par exemple aux questions d’accès au 
juge, d’aide juridique, ni même simplement à l’intégration des modes amiables de 
règlement des litiges dans les pratiques juridictionnelles qui est la tendance récente des 
réformes visant à améliorer l’accès à la justice1063. 
 
Le pluralisme juridique, parce qu’il adopte une définition ouverte du droit, sert à rendre 
compte et à intégrer des manifestations sociales de droit qui ne se fondent pas 
directement sur l’activité normative de l’État. Ce faisant, il est un appui précieux au 
phénomène des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, car ceux-ci sont 
dans leur essence même, un droit produit par les acteurs sociaux, un droit résultant de 
la médiation et du dépassement des intérêts contraires. Le droit, la norme ne doivent 
plus systématiquement être entendus comme des règles imposées. Il n’est nul besoin de 
remettre en cause le rôle de la législation étatique formelle et son impérium. Le droit, 
la norme peuvent toutefois revêtir la forme d’un énoncé négocié auquel les agents se 
soumettent volontairement parce qu’ils y adhèrent pleinement et non pas à cause de la 
menace d’une sanction. En conséquence, la décision issue des différents processus de 
résolution des conflits qu’ils soient étatiques ou extraétatiques peut recouvrir la forme 
d’un énoncé officiel d’un magistrat ou celle d’une négociation entre citoyens1064, le tiers 
conduisant le processus peut être autant l’autorité qui tranche un débat contradictoire 
que l’entremetteur-facilitateur des échanges d’une négociation. 
 
Qu’ils soient nommés « revendications multiples de compétences »1065, ordres 
juridiques parallèles, acteurs non étatiques producteurs de normes juridiques, 
institutions, ce qui importe c’est la thèse que concomitamment à l’ordre juridique 
                                                 
familiale, L’accès à la  justice en matière civile et familiale. Une feuille de route pour le changement, 
2013. 
1063 Voir l’institution de la CRA lors de la réforme du Code de procédure civile du Québec entrée en 
vigueur en 2002 (art. 151.14 à 151.23); voir également le Code de procédure civile français, art. 131-1 
à 131-15. 
1064 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p.139. 
1065 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.238. 
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étatique, plusieurs ordres juridiques, plus d’un droit concourt à la régulation sans lui 
être obligatoirement inférieures. Ces autres acteurs producteurs de normes peuvent être 
des entités organisées sous une forme institutionnelle (ONG, Organisme indépendant 
de règlement alternatif de conflit, etc.) ou même les agents sociaux dans leurs 
interactions quotidiennes et les médiations auxquelles ils se livrent directement et 
personnellement ou avec l’assistance d’un tiers. 
 
Au fond, plus que par les réponses qu’elles offrent, c’est par la démarche que les 
théories du pluralisme juridique préconisent qu’elles sont pertinentes pour cette étude 
et qu’il faut considérer qu’elles peuvent constituer une contribution appréciable dans la 
formulation d’une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou 
MARC. Elles invitent à se poser la question de la part respective de l’État et des autres 
instances de pouvoir dans la régulation des sociétés contemporaines1066. Ils engagent à 
identifier les différents modèles de régulation juridique existant dans une société 
multiculturelle comme le Canada, à mesurer l’influence respective des modèles 
étatiques de la loi, du règlement ou encore du procès et des autres modèles 
extraétatiques dans les groupes sociaux pour conceptualiser le phénomène des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, les mutations de la procédure civile, mais 
servent également à repenser l’accès à la justice. 
 
Une partie de la doctrine juridique souligne que les modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC constitueraient un simple dérivatif devant servir à pallier les maux du 
système judiciaire moniste étatique, ils ne devraient leur existence qu’à « l’imprimatur 
de l’État qui en crée les instances et en fixe les règles de conduite »1067; ils 
emprunteraient alors au système juridique étatique officiel certains éléments 
symboliques. Il leur est encore reproché un manque d’autonomie décisionnelle à cause 
du recours aux « normes substantives du droit étatique et l’intégration progressive des 
visées normatives étatiques dans les normes alternatives auxquelles il peut être fait 
recours [note omise]. De même, la poursuite en fin de compte de l’activité de ces forums 
                                                 
1066 J.-G. BELLEY, préc., note 96, p.27. 
1067 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.60. 
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dépend de la volonté étatique qui, tout comme elle leur a donné une existence, peut les 
faire disparaître »1068. Les développements précédents relatifs à la pertinence des 
théories du pluralisme juridique permettent de prendre le contre-pied de tous ces griefs. 
Il est possible de rajouter pour ce qui est du reproche du manque d’autonomie 
décisionnelle des modes de PRD ou MARC et du mimétisme de certains traits 
caractéristiques du système juridique étatique qui est imputé à leur processus que ces 
blâmes sont loin d’être dirimants. Aussi, il apparaît intéressant de souligner ici l’idée 
d’une influence mutuelle entre le système étatique et les MARC pour comprendre 
certains points de rapprochement. Il n’est pas pertinent de prôner qu’un système de 
régulation fonctionne en autarcie. À ce propos, les auteurs du pluralisme juridique 
conçoivent « un système juridique comme étant à la fois autonome et perméable ; à 
l’extérieur, les normes affectent le système, mais ne le dominent pas complètement »1069. 
 
Pour ce qui relève du point qui conditionne l’existence tout entière des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC à la toute puissante volonté étatique, l’idée est 
discutable. En effet, si la référence aux théories du pluralisme juridique est conservée, 
les modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC n’ont pas besoin de 
l’assentiment ou de la consécration de l’ordre juridique étatique pour prendre vie et être 
mis en œuvre. Ils ont une existence de facto, ils sont avant tout une réalité sociale avant 
d’être reconnu par le droit étatique ou pas. Quand bien même il serait possible de 
décréter leur illégalité pour les pouvoirs constitués, donc sur le plan du droit étatique, 
il n’est pas certain qu’ils disparaîtront pour autant ni que ce qu’ils représentent pour 
ceux qui y adhèrent soit atteint. Mais encore, le fait que l’entité politique qu’est l’État 
entreprenne des initiatives pour légiférer dans le domaine des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC voire pour que le système judiciaire s’en inspire 
n’est-il pas le signe qu’il se rend compte de la nécessité de ne plus les ignorer et même 
de l’obligation de composer avec eux ? La pluralité des manifestations de droit n’est 
pas un fait qu’une entité à tendance ou volonté hégémonique qu’elle soit étatique ou 
autre puisse s’arroger le pouvoir d’autoriser ou de rejeter. 
 
                                                 
1068 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.60. 
1069 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.247. 
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Les théories du pluralisme juridique sont encore un cadre de référence perspicace pour 
l’étude de la transformation du droit et des mutations de la régulation sociale parce que 
d’une certaine manière elles astreignent à discuter les postulats de ce que les auteurs 
qualifient d’« idéologie de la modernité » ou d’« idéologie juridique républicaine »1070 
ou encore « théorie juridique de la première modernité »1071, à savoir une société basée 
sur le centralisme1072, le monisme1073 et le positivisme1074. Les théories du pluralisme 
juridique semblent encore plus judicieuses, telles que le Pr Roderick Macdonald les 
décrit, par leur multijuridisme actif dans la perspective d’une société multiculturelle1075 
pour penser l’accès à la justice. Elles permettent l’intégration des divers ordres 
juridiques issus de la diversité culturelle, mais aussi le sentiment d’appartenances 
sociales multiples1076 des individus et la conscience même diffuse qu’ils ont de relever 
de plus d’un ordre juridique pour penser autrement le droit ou l’accès à la justice et 
dépasser l’approche républicaine dominante du concept. Elles peuvent également servir 
d’outil pour résoudre les conflits interculturels1077. 
 
En outre, plusieurs études empiriques1078 le démontrent et la sociologie du droit s’attèle 
à le mettre en exergue, seule une infime partie des conflits sociaux sont judiciarisés. 
                                                 
1070 Nous utilisons cette expression au sens où le Pr Roderick A. MACDONALD le définit et qui peut être 
rapproché de la «conception positiviste-étatique» que nous avons évoquée, «Cette perspective[Ndr : la 
théorie républicaine classique] veut que le droit soit exclusivement rattaché à l'État politique, qu'il soit 
un assemblage systémique de règles de conduite générales, abstraites et objectives, et que seuls les 
tribunaux juridictionnels officiels qui tranchent les litiges soient les garants de son intégrité», dans R. A. 
MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., 
note 12, p. 134. 
1071 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 343 et suiv.; J.-G. BELLEY, « Le pluralisme 
juridique comme orthodoxie de la science du droit », préc., note 983, p.257. 
1072 Le centralisme postule que le droit est exclusivement rattaché à l'État politique, qu'il est un 
assemblage systémique de règles de conduite générales, abstraites et objectives, et que seuls les tribunaux 
juridictionnels officiels qui tranchent les litiges sont les garants de son intégrité. Voir R. A. MACDONALD, 
« L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 134. 
1073 Voir  nos développements ci-dessus sur le monisme juridique ci-dessus Partie II, Section II, I.1.1. 
1074 Ce terme est pris dans le sens où il renvoie à l’idée que le droit est toujours le produit d'une activité 
explicite d'institutions telles que la législature. Voir R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme 
juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 134. 
1075 Id. 
1076 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.231; id., p.137et suiv.; S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, 
p.102 et suiv. 
1077 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 138 et suiv. 
1078 The World Justice Project, WPJ Rule of Law Index 2014, préc. note 14; CANADA, ASSOCIATION DU 
BARREAU CANADIEN, préc., note 38; Canada, Comité d’action sur l’accès à la justice en matière civile et 
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C’est aussi cette réalité souvent omise que tend à ne pas laisser ignorer les théories du 
pluralisme juridique. La plupart des rapports sociaux conflictuels ou non 
s’accomplissent à l’amiable. Un des intérêts des modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC c’est de permettre d’éviter que les rapports de droit des citoyens 
n’accèdent à la « litigiosité »1079, ne s’engagent dans le traitement juridictionnel des 
conflits certes parfois satisfaisant, mais toujours traumatisant. C’est ce droit négocié, 
ces normes produites directement par les agents auxquels le pluralisme juridique 
convoqué dans la thèse sert de fondement théorique. Peut-être est-ce excessif, ainsi que 
le soutient un auteur, d’affirmer que le litige, le contentieux, c’est « le droit 
pathologique »1080, le droit normal serait le droit tel qu’il est majoritairement vécu par 
les agents sociaux c’est-à-dire concrètement à travers les différentes médiations qu’ils 
opèrent dans leurs interactions quotidiennes, mais malgré le côté provocateur de cette 
affirmation, elle est révélatrice d’une part de la réalité. 
 
Ce n’est pas uniquement par leur ouverture au multijuridisme que les théories du 
pluralisme juridique peuvent innover dans la conceptualisation des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou comme cadre de compréhension des processus de justice 
extraétatique ; leur pertinence se retrouve aussi dans le fait de remettre le citoyen au 
centre du concept de justice et de son accès. 
 
 
 
                                                 
familiale, L’accès à la  justice en matière civile et familiale. Une feuille de route pour le changement, 
2013; ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38; H. 
ARTHURS, « Plus de litiges, plus de justice ? Les limites des poursuites comme stratégie de justice 
sociale », préc., note 16, p.249 ; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les 
sociétés démocratiques avancées », préc., note 12 ; QUEBEC, MINISTERE DE LA JUSTICE, préc., note 443, 
p.33; CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, Compte rendu du symposium Élargir nos horizons, Redéfinir 
l’accès à la justice au Canada, préc., note 12; S. NORMAND, préc., note 443, p.17-18; R. A. MACDONALD, 
préc., note 143. 
1079 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.22. 
1080 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.22. 
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II.1.2. L’intégration de la perspective du citoyen et la légitimité des 
sources du droit dans la conception de la régulation, de la justice et de 
son accès 
 
Les théories du pluralisme juridique prennent en compte un aspect psychologique de 
l’individu que les théories républicaines classiques1081 semblent ignorer ou pour le 
moins minimiser. Ces dernières conçoivent essentiellement le sujet de droit sous un 
angle passif1082 au contraire des théories du pluralisme juridique qui estiment que le sujet 
est actif (II.1.2.1). En filigrane des mutations actuelles du droit apparaît la prise en 
compte de l’effectivité de certains postulats des théories du pluralisme juridique dans 
la régulation sociale et l’amélioration de l’accès à la justice (II.1.2.2). 
 
 
II.1.2.1. Le pluralisme juridique et la co-création du droit 
 
Le pluralisme juridique s’efforce de donner une place centrale aux besoins des agents 
et les implique au premier chef dans l’élaboration des normes qui leur seront appliquées. 
La conception « Macdonaldienne » du pluralisme juridique par exemple est innovatrice 
parce qu’elle s’intéresse tout particulièrement à la perspective du justiciable. Cette 
branche du pluralisme juridique qualifiée de critique soutient et valorise le rôle actif1083 
des agents dans la création du droit tout comme l’importance de leur adhésion pour la 
reconnaissance de la légitimité des règles de droit. Pour elle, on ne peut analyser 
adéquatement les interactions sociales et les processus de production du droit si l’on ne 
tient pas compte ou l’on néglige les apports des citoyens. La théorie du pluralisme 
juridique critique diffère sur cet aspect des deux autres théories du pluralisme juridique 
présentées précédemment. Les radicaux privilégient nettement le groupe social au 
détriment de l’individu, parce que le droit est avant tout, pour eux, une expérience 
collective et les modérés s’intéressent « modérément » à la perspective de l’individu 
                                                 
1081 R. A. Macdonald, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », 
préc., note 12; S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.60. 
1082 À savoir le sujet sur lequel le droit agit ou qui subit le droit produit par les instances étatiques. 
1083 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 137 et suiv. 
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comme potentiel acteur du règlement des différends qui surgiront dans sa vie. Or le Pr 
Roderick Macdonald conçoit le citoyen comme un sujet actif qui confectionne le droit 
qui lui est applicable1084. Cela aboutit à une conception du droit et de la justice qui ne 
s’élaborera plus sans le justiciable, qui prendra en compte les normes, les institutions 
de régulation sociale auxquelles le citoyen adhère le plus et non plus uniquement ceux 
que l’État veut lui imposer. C’est à partir de cette vision de la régulation que pourrait 
s’élaborer une contribution solide à l’élaboration d’une théorie générale des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC et à laquelle les théories du pluralisme 
juridique servent de cadre théorique. Il s’agit d’une approche qui permet de 
conceptualiser et non d’ignorer ou de simplement hiérarchiser les rapports entre la 
règlementation juridique officielle avec ses modes de règlement des litiges et la 
régulation sociale avec ses modes d’autorégulation et de résolution des conflits1085 issus 
de l’expérience collective, mais aussi des normes directement négociées par les agents 
à travers la médiation des conflits. 
 
Il a été précédemment souligné que l’un des intérêts des théories du pluralisme juridique 
pour la présente étude résidait dans le fait qu’ils reconnaissaient le caractère parfois 
spontané de l’émergence du droit. Les théories du pluralisme juridique nient l’idée 
d’une forme unique de droit et donc de justice et remettent de l’avant l’idée qu’à côté 
du droit officiel, il y a un droit « intuitif » bien plus répandu et à la source de la justice 
du quotidien1086. Cela implique qu’il serait réducteur de concevoir le droit à travers la 
seule formulation de règles abstraites et formelles par l’État. L’intégration de la 
perspective des citoyens pour la production et la légitimité du droit repose en réalité sur 
la discussion du postulat que le droit est produit d’en haut (les institutions étatiques) et 
descend vers le bas (les sujets de droit). Sa contestation est d’une importance capitale 
pour la compréhension ainsi que l’analyse des enjeux de l’évolution de la procédure 
civile et n’est pas sans effet sur la formulation et les solutions envisageables pour 
répondre par exemple aux problèmes en lien avec l’accès à justice.  
                                                 
1084 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 137 et suiv. 
1085 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.62. 
1086 Id, p.53. 
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Dans ce sens, il n’est alors pas surprenant que la notion de droit social de Georges 
Gurvitch par exemple, fondée sur le pluralisme juridique, privilégie une logique 
intégrative tout à fait cohérente avec l’idée de co-création du droit. L’auteur Antoine 
Garapon affirme pour qualifier cette approche : « [I]ntégrer un membre signifie le faire 
participer à l’engendrement d’un ordre dont il fait partie de manière active et non le 
soumettre à des commandements unilatéraux »1087. Le droit social se distingue 
également du droit étatique par la conception de la contrainte. Les normes de l’ordre 
juridique de l’État se caractérisent par une contrainte inconditionnée autrement dit les 
agents ne peuvent s’y soustraire tandis que pour ce qui est des normes relevant des 
ordres juridiques du droit social s’attache une contrainte conditionnelle donc qui prévoit 
pour les acteurs membres la possibilité de sortir du groupe et par ce fait de se soustraire 
à sa contrainte. Il s’agit d’un point essentiel en ce qui a trait aux MARC et qui les 
caractérise, car les protagonistes qui peuvent alternativement jouer les rôles d’acteurs 
et de créateurs des normes sont toujours libres de sortir de ces processus en principe 
sans préjudice aucun.  
 
Les sociétés actuelles sont des sphères où domine le mouvement, tout va plus vite et 
rien ne demeure plus figé longtemps, et des revendications croissantes d’autonomie. Ce 
fait n’est sans doute pas étranger à la place de plus en plus importante que les 
institutions étatiques attribuent aux MARC après les avoir longtemps laissés dans 
l’ombre et à la marge du système de justice étatique puisque l’autonomie des acteurs 
est le fondement de ces processus de régulation. Une théorie générale des MARC, 
prenant appui sur les théories du pluralisme juridique, concevrait la régulation et les 
rapports entre les différentes manifestations de droit non-pas en termes essentiellement 
d’opposition ou conflictuels, mais selon une approche de complémentarité. La 
coordination se fait alors avec le système de justice étatique comme recours parallèle et 
comme arbitre des points d’achoppements qui pourraient surgir dans la pratique des 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, mais sans toutefois à priori 
disqualifier ceux-ci. Mieux le pluralisme juridique, par son intégration de la perspective 
du justiciable dans l’élaboration du droit, mais aussi dans la régulation sociale, crée une 
                                                 
1087 A. GARAPON, préc., note 1007, à la p.217. 
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symbiose entre les acteurs et les processus, il incite au dialogue entre les acteurs, à 
l’innovation créatrice, aux échanges féconds avec en ligne de mire l’intérêt supérieur 
des protagonistes. 
 
Lorsque le Pr Roderick Macdonald affirme : « Le droit n’est pas autant un fait social 
qu’une construction sociale. Le droit n’existe comme phénomène normatif que dans la 
mesure où il est reconnu à ce titre par les citoyens »1088, il cerne à la fois la question de 
l’intégration de l’activité collective ou individuelle créatrice de droit des agents sociaux 
et celle de la légitimité du droit. Cette question est cruciale dans la recherche de 
fondements théoriques aux modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC. À quoi 
sert-il par exemple de parler de justice, si ce que les juristes monistes étatiques 
entendent par « justice » n’est pas admis ni reconnu comme tel, par une partie de la 
société ? Faut-il persister dans une approche dogmatique du droit, si tout un pan de la 
société ne se reconnaît pas dans les institutions mises en place pour permettre l’accès à 
la justice étatique ? Des études prouvent que le droit étatique n’a aucun effet normatif 
pour une importante partie de la population qu’il est censé régir1089. Une des causes 
peut se trouver dans le fait que ces personnes ne font pas appel aux institutions étatiques 
de règlement des différends parce qu’elles ne se reconnaissent pas dans ces institutions. 
Ce n’est pas parce que l’on abaissera le seuil d’admission à l’aide juridique que ces 
personnes iront devant un juge étatique par exemple pour régler leurs différends. Ce 
constat illustre la pertinence d’une approche contextualisée du droit, de la justice et de 
son accès ainsi que des modes de régulation sociale à partir des fondements des théories 
du pluralisme juridique. Or la majorité des réformes se concentrent sur la conception 
positiviste étatique des institutions de régulation telles qu’elles ont été conçues par la 
théorie du monisme juridique, elles visent à améliorer leur accessibilité1090. 
 
                                                 
1088 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 133 et suiv. 
1089 Voir les exemples d’études scientifiques évoquées par le Pr Roderick Macdonald. R. A. 
MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., 
note 12, p. 139 et suiv. 
1090 Id. 
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Les théories du pluralisme juridique proposent autre chose, une alternative, une manière 
contextuelle de concevoir le droit qui confère une vraie légitimité aux MARC. Elles 
apportent si ce n’est un début de réponse, du moins une nouvelle réflexion. Les théories 
du pluralisme juridique souscrivent incontestablement à une vision plus large du droit 
qui prend en compte les modes de résolution des différends qui sont considérés comme 
tels dans une communauté et qui fonctionnent. Est-il si insensé ou extraordinaire de 
soutenir que les agents aient une conscience quasi innée du droit et de la justice ? 
Pourquoi alors seule une entité formelle en aurait-elle le monopole et seulement ses 
règles seraient légitimes.  
 
Les théories du pluralisme juridique offrent un cadre théorique intéressant et une grille 
de lecture descriptive appréciable au fait actuel de l’essor des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC, car le pluralisme juridique remet en cause 
l’approche positiviste étatique1091 du droit et de la régulation sociale. Elles critiquent 
les solutions globales, selon une logique hiérarchique verticale étatique, pour répondre 
entre autres aux problèmes d’accès à la justice et des cadres d’analyse des phénomènes 
de droit. Elles soutiennent que l’accès à la justice doit être pensé en intégrant 
d’importantes dimensions des pratiques et croyances de ceux auxquels il est destiné. 
C’est en cela que le pluralisme juridique, à notre sens, promeut une approche 
contextualisée du droit, de la justice et de son accès et du phénomène des MARC. Son 
approche supporte judicieusement ce qui est qualifié par un auteur de phénomène de 
« justice ordinaire »1092. 
                                                 
1091 M.D.A. FREEMAN, Lloyd’s, Introduction to Jurisprudence. London, Sweet and Maxwell, 2001 aux 
pp. 258-259; H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et suiv.; 
H. ROLAND et L. BOYER, préc., note 48, p.156 et suiv. 
1092 Le Pr Jean-Guy Belley affirme en effet : 
«Dans notre contexte de morale incertaine, il vaut mieux s'employer à connaitre plus 
intimement la justice ordinaire qu'a la juger. Posons comme hypothèse que cette autre 
justice n'a jamais cessé d'exister, même au temps où nous avons consenti les plus grands 
efforts pour garantir aux citoyens l'accès à une justice étatique égale pour tous. Admettons 
que la pluralité des lieux et des formes de justice puisse être la caractéristique inévitable 
d'une société complexe qui n'en finit plus de constater la multiplicité et l'interdépendance 
de ses niveaux d'équilibre. Reconnaissons les mérites respectifs des justices locale et 
nationale, domestique, civique et marchande. 
La reconnaissance de la justice ordinaire est gage de réalisme et de sagesse. Elle enseigne 
qu'il est possible de réconcilier les personnes et leurs projets en pratiquant une justice de 
style biblique qui se représente les choses dans le contexte de la vie quotidienne plutôt que 
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Les réformes actuelles de la justice étatique et son ouverture aux modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC1093 témoignent certainement de l’émergence de 
justiciables-acteurs, titulaire de la légitimité politique et d’une large autonomie 
juridique, revendiquant une meilleure implication et voulant influencer les processus 
de régulation sociale. Il y a comme un renversement de perspective à travers la place 
première reconnue dorénavant au droit informel et vivant en lieu et place de la 
supériorité autoproclamée du droit formel et officiel1094. 
 
 
II.1.2.2. L’effectivité des postulats du pluralisme juridique et la nouvelle 
procédure civile 
 
Il n’est alors pas suranné de suggérer que le Nouveau Code de procédure civile du 
Québec concrétise certains postulats du pluralisme juridique. Il réalise ce qui peut être 
qualifié de « compréhension théorique de la phénoménologie normative 
d’aujourd’hui »1095 et la conscience qu’un bouleversement radical des notions est en 
cours dans l’univers du discours juridique1096. Il ne faut alors pas négliger les théories 
qui à l’instar du pluralisme juridique redynamisent le débat et approfondissent la 
réflexion sur le droit, la régulation, la justice et ses processus. La légitimité qui fonde 
les sources du droit comme les ordres juridiques est désormais négociée, assise sur 
l’adhésion volontaire et non imposée par le pouvoir de coercition. 
 
                                                 
de s'abandonner au tragique et au sublime qu'une justice de type homérique trouve dans la 
vie héroïque.» 
Jean-Guy  BELLEY, «Vous qui êtes un client juste  et honnête… » dans William BARANES et Marie-Anne 
FRISON-ROCHE (dirs), La justice. L’obligation impossible, Paris, Éditions Autrement, 1995, 112, aux p. 
121-2, cité par P. GUIBENTIF, préc., note 933, p 279. 
1093 Nouveau Code de procédure civile du Québec art. 1 à 7 et livre VII. 
1094 Voir la disposition préliminaire et l’art.1 al.3 Nouveau Code de procédure civile du Québec. 
1095 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.69 et suiv. 
1096 Il peut être souligné l’art.5 de l’Avant-projet de NCPC finalement supprimé de la version finale du 
texte de loi adopté qui faisait une franche ouverture au pluralisme normatif dans ces termes :« Les parties 
peuvent prévenir ou régler leur différend en faisant appel à des normes et à des critères autres que ceux 
du droit, sous réserve du respect qu’elles doivent aux droits et libertés de la personne et aux autres règles 
d’ordre public.» 
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Les théories du pluralisme juridique sont des modèles d’analyse fonctionnels comme 
base à une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC 
parce qu’elles constituent une grille de lecture adéquate, un cadre théorique à valeur 
ajoutée empirique dans l’appréhension des mutations actuelles au niveau de la 
régulation dans les systèmes démocratiques fondés sur la primauté du droit. Ces 
mutations peuvent être qualifiées de changements de paradigmes caractérisés par les 
traits dominants ci-après :  
1) Le crépuscule de l’État-providence souverainiste, omnipotent, omniscient et 
centralisateur ; lui succède un « État minimaliste », à la souveraineté relative, recentré 
sur quelques champs d’intervention et déléguant les autres ou prenant acte du leadership 
d’autres puissances dans ces domaines1097;  
2) L’émiettement de la théorie juridique de la première modernité1098 et sa conception 
positiviste moniste étatique de la justice et l’émergence de nouvelles conceptions du 
droit comme conséquence de nouvelles revendications sociales multijuridiques, 
autonomistes et proactives ;  
3) En lien avec le constat précédent, apparaît le recul de la conception institutionnelle1099 
de la régulation sociale avec l’ébranlement « de l’ordre de référence de la dynamique 
normative par l’émergence des ordres sociaux autoréglés qui entraîne la perte de 
centralité des systèmes juridiques positifs et la constitution d’ensembles normatifs 
asymétriques et instables »1100;  
4) La remise en cause et la désacralisation des procédés de légitimation ; les normes ne 
sont pas juridiques uniquement par l’octroi de cette onction par une instance étatique, 
elles peuvent être juridiques ou du moins constituer du droit par le rôle qu’elles jouent 
et la rationalité intrinsèque qu’elles incarnent dans la régulation des relations sociales. 
Elles sont du droit encore par l’adhésion que leur expriment les acteurs sociaux, par 
                                                 
1097 Cette tendance est assez bien traduite par le professeur Jean-Guy BELLEY qui affirme : « [...] 
Aujourd’hui, au stade de la modernité avancée, l'État  se conçoit lui-même et veut être reconnu comme 
une puissance en interaction utile avec d'autres puissances » dans J.-G. BELLEY, « Le pluralisme juridique 
comme orthodoxie de la science du droit », préc., note 983, à la p.258. 
1098 J.-G. BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour le 
prochain code de procédure civile », préc., note 12, p. 343 et suiv. ; J.-G. BELLEY, « Le pluralisme 
juridique comme orthodoxie de la science du droit », préc., note 983, p.257. 
1099 Voir supra, Partie I, Chapitre III, Section I. 
1100 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.73. 
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leur appartenance à des procédés disciplinaires et la conviction de leur caractère 
juridique par les citoyens1101. 
 
Les théories du pluralisme juridique sont convaincantes pour servir de cadre analytique 
pour les modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, car elles révèlent leur 
essence. Ces théories accordent une portée moindre à l’autorité titulaire du pouvoir 
formel d’édicter des normes juridiques ou celui qui prétend avoir l’exclusivité de la 
coercition légitime. Elles s’attachent plutôt à identifier et à analyser empiriquement les 
engagements des agents et les « énoncés d’autorités qui tendent à être considérés 
comme contraignant en pratique et par qui »1102. Les modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC étudiés sous le cadre de référence constitué par les théories du 
pluralisme juridique réalisent un élargissement du concept de droit et concourent à 
rendre perceptible la manière dont les ordres alternatifs font de la régulation du 
quotidien et influencent la régulation sociale officielle. 
 
Les théories du pluralisme juridique sont éclairantes à plus d’un titre pour renouveler 
le concept d’accès à la justice et repenser la régulation sociale. À rebours de ces 
analyses, il faudrait prendre garde à la tentation d’une posture angélique et naïve. 
L’objectivité scientifique oblige à reconnaître que ces théories n’ont pas non plus toutes 
les réponses à la complexe question des sources du droit, de la justice et de son accès 
ou des enjeux de la régulation sociale, elles comportent des limites certaines. 
 
 
II.2. Les limites du cadre théorique du pluralisme juridique 
 
Les théories du pluralisme juridique sont-elles exemptes de critiques ? Les théories du 
pluralisme juridique ne sont pas une panacée, les théoriciens du pluralisme juridique ne 
                                                 
1101 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.73. 
1102 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.248. 
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prétendent pas détenir « La » solution1103 aux réflexions sur le fondement du droit dans 
la société. Il est possible de faire plusieurs objections aux théories du pluralisme 
juridique. La capacité à relever les insuffisances du cadre théorique retenu comme grille 
d’analyse d’un phénomène est intrinsèque à toute méthodologie de recherche qui se 
veut baser sur une démarche scientifique. C’est donc en cohérence avec cette visée que 
les développements qui suivent portent la critique sur certaines propositions des 
théories du pluralisme juridique en relevant les excès de quelques postulats qui en 
illustrent sous quelques angles les limites (II.2.1). Mais les critiques qui peuvent être 
portées aux théories du pluralisme juridique ne s’arrêtent pas là, elles concernent 
également leur caractère polémique et certains de leurs fondements (II.2.2).  
 
 
II.2.1. Le caractère excessif de certains postulats du pluralisme 
juridique 
 
Les théories du pluralisme juridique peuvent se voir reprocher le manque de mesure de 
certains de leurs postulats. Dans cet esprit, leur tendance à une certaine forme de 
nihilisme à l’égard de la place du droit étatique prête le flanc à la critique (II.2.1.1). S’il 
faut évoquer un autre aspect sur lequel ces théories mériteraient de faire preuve de 
modération, c’est leur tendance à trop insister sur l’opposition droit formel étatique et 
droit extraétatique et de ne pas assez mettre en valeur la complémentarité de ces deux 
droits (II.2.1.2). Enfin, un dernier point doit être critiqué ici dans l’approche du droit 
des théories du pluralisme juridique. Sans vouloir faire à tout prix de la force l’élément 
caractéristique fondamental du droit, il peut être admis que le pouvoir de coercition 
participe généralement à la reconnaissance des phénomènes de droit (II.2.1.3). 
 
 
                                                 
1103 Voir les mises en garde de Roderick Macdonald dans R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du 
pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p. 134. 
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II.2.1.1. La reconsidération de la place du droit étatique dans la théorie du 
pluralisme radical 
 
Partant du constat empirique que l’immense majorité des relations sociales et des 
différends qu’elles engendrent se règlent à l’amiable, la théorie du pluralisme juridique 
radical notamment affirme le caractère très accessoire du droit étatique et de sa 
superstructure dans la régulation sociale. Parce que le contentieux n’expose, ne 
formalise, qu’une « très faible portion du droit »1104, le pluralisme juridique radical en 
déduit le caractère accessoire du droit formel étatique dans la gestion des conflits. La 
conclusion est exacte dans l’absolu, mais elle mérite d’être nuancée.  
 
Compte tenu de la puissance que détiennent aujourd’hui les entités étatiques, de la 
complexité de leur organisation, du rôle de leur législation, des ramifications de leurs 
organes, du raffinement de leurs moyens d’action dans le contrôle des interactions 
sociales entre les citoyens, il est sans doute exagéré de soutenir de nos jours le caractère 
très accessoire du droit formel étatique dans la régulation sociale tel que le suggère le 
pluralisme juridique radical. Sans parvenir à être une puissance hégémonique et à 
détenir le monopole de production du droit revendiqué par les théories classiques du 
droit1105, reconnaître à sa juste mesure la part que prend l’activité normative étatique 
dans la règlementation des comportements et de l’activité sociale dans le monde 
contemporain est plutôt constructif. C’est faire preuve d’objectivité et cela est bénéfique 
pour les réflexions et les initiatives en vue d’améliorer l’accès à justice. Entre le fait de 
soutenir que le droit étatique est un droit parmi d’autres droits, et qualifier ce dernier de 
droit très accessoire, il y a dans cette idée la marque d’une nuance qu’il convient de 
saisir.  
 
Face aux excès des théories positivistes étatiques1106 notamment quant à la 
reconnaissance de l’existence de droits hors des structures législatives étatiques, le 
                                                 
1104 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.22. 
1105 M.D.A. FREEMAN, Lloyd’s, Introduction to Jurisprudence. London, Sweet and Maxwell, 2001 aux 
pp. 258-259; H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et suiv.; 
H. ROLAND et L. BOYER, préc., note 48, p.156 et suiv.. 
1106 Id. 
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pluralisme juridique radical en réaction lui opposait, en quelque sorte sur ce point, son 
propre extrémisme. Mais avec le recul, est-il soutenable de nos jours, dans une réflexion 
sur le droit, les fondements théoriques des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou 
MARC, l’élaboration d’une théorie générale des MARC, les enjeux d’une meilleure 
accessibilité à la justice, de poser comme postulat que la réglementation étatique dans 
ce domaine est subsidiaire, voire secondaire ? Une telle posture à l’heure actuelle peut 
relever d’une forme de déni de la réalité, son utilité n’est sans doute plus avérée. 
Surtout, il convient d’abandonner l’idée de hiérarchie des ordres juridiques, des droits 
selon leur source de production pour s’intéresser au défi de leur coordination et de la 
gestion de leurs interactions. Ce qui importe, et les théories du pluralisme juridique 
conservent toute leur pertinence sur ce point, c’est la contestation du monopole de la 
production normative par l’État, c’est l’introduction d’une nouvelle grille d’analyse 
dans les réflexions concernant les manifestations du droit, la compréhension ainsi que 
la considération des ordres juridiques. 
 
 
II.2.1.2. Les limites de l’opposition droit étatique et droit extraétatique et de 
l’individualisme du pluralisme juridique 
 
Le droit étatique et le droit extraétatique sont-ils irréconciliables ? L’accentuation de 
l’opposition droit étatique et droit vivant par le pluralisme juridique radical n’est-elle 
pas exagérée ? Les théories du pluralisme juridique sont pertinentes, car elles œuvrent 
grandement pour l’ouverture de l’espace normatif, pour la compréhension des milieux 
sociaux hermétiques ou peu pénétrés par le droit étatique et dotés d’une certaine 
autonomie. Néanmoins, il faut relever que le pluralisme juridique radical par exemple 
se focalise peut-être exagérément sur l’affrontement droit étatique d’une part et droit 
issu de la société d’autre part. Il insiste certainement plus que de raison sur l’opposition 
entre ces deux types de droit. Alors qu’on pourrait aussi analyser leurs manifestations 
en termes de complémentarité, d’influence réciproque. L’idée est de suggérer un 
dépassement de l’approche duelliste et concurrentielle des droits pour les analyser 
comme une multitude de manifestations, d’interférences indispensables qui réclament 
un arbitrage certes, mais aussi qui pourraient fonctionner en complémentarité, au lieu 
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d’en avoir une analyse en termes de pathologie qui accentue l’opposition et les 
affrontements. Concisément formulé, au lieu de percevoir les situations de droits 
multiples, notamment droit étatique d’une part, et droit extraétatique d’autre part, en 
termes conflagrationnels, qui créent de la méfiance et la rigidité de part et d’autre, il 
faudrait y voir une opportunité de créativité supplémentaire et d’enrichissement mutuel. 
 
Les théories du pluralisme juridique sont fortement teintées par l’individualisme. 
L’approche « Macdonaldienne » par exemple, faisant de l’individu le « seul site du 
droit »1107, paraît extrême sur ce point. Cette conception du pluralisme juridique peut 
ressembler à une glorification des particularismes, et confiner au culte de 
l’individualisme, de certains groupes particuliers ; au détriment de l’ensemble plus 
grand que représenterait la nation. Le reproche peut assurément être formulé, cette 
vision poussée à l’extrême peut laisser penser que le droit se confond en quelque sorte 
avec les croyances et les opinions personnelles des individus1108, qu’il n’est que 
l’expression de préférences purement personnelles et de calculs égoïstes. Ce reproche 
n’a pas manqué d’être adressé par une partie de la doctrine1109. Or, le droit ne peut être 
réduit aux croyances individuelles, aux choix d’opportunités personnelles ou aux 
stratégies égotistes des individus au risque de perdre sa substance et même sa valeur 
normative. À titre d’illustration, pour ce qui est de l’accès à la justice, une telle 
perception du droit peut sécréter le risque d’une dilution excessive du concept et lui 
faire perdre toute substance. Faudra-t-il alors avoir une définition du concept d’accès à 
la justice pour chaque groupe de citoyens, pour chaque communauté culturelle, pour 
chaque groupe ethnique ou même pour chaque citoyen ? Une telle fragmentation du 
concept d’accès à la justice le sert-il vraiment ? Quelle en sera véritablement la 
consistance ? S’il est utile d’intégrer la perspective du citoyen pour penser le droit qui 
lui sera applicable, ne faire tourner le droit que sur l’individu, c’est ignorer que le droit 
poursuit des objectifs qui transcendent ceux des particuliers, des individus ou d’un 
                                                 
1107 Jeremy WEBBER, « Commentaire sur la nature sociale du droit et le rôle du pouvoir », dans Andrée 
LAJOIE, Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et émergence du 
droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 2004, à la 
p.193. 
1108 Jeremy WEBBER, « Commentaire sur la nature sociale du droit et le rôle du pouvoir », dans Andrée 
LAJOIE, Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et émergence du 
droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 2004, à la 
p.193. 
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groupe d’individus. Assurément, la valeur de la théorie du pluralisme juridique radical 
gagnerait à être atténuée sur ce point.  
 
À rebours de cette critique, il faut garder à l’esprit que les théories du pluralisme 
juridique sont, sous un certain angle, un nihilisme de l’État-nation. Avec une telle 
prémisse, le droit comme représentation des aspirations nationales, de l’intérêt public, 
synthèse de la volonté des membres de la nation n’est qu’une figuration commode, sans 
réalité concrète aussi virtuelle que le concept même d’État-nation. Car l’État-nation, 
c’est en réalité d’abord les individus qui le composent, ceux-ci en fonction des 
nécessités sociales relèveront de diverses communautés sociales1110. 
 
 
II.2.1.3. Les limites du droit sans l’effet de persuasion du pouvoir de coercition 
 
La relativisation de la coercition pour l’effectivité du droit est-elle un point de vue hors 
de critique ? Le pluralisme juridique ne pose-t-il pas la question du rôle de la coercition 
dans le contrôle social sur la vie quotidienne des citoyens ? Les théories du pluralisme 
juridique tempèrent l’influence de la contrainte comme critère de la juridicité. D’aucuns 
en arrivent à penser que la négation du rôle de la coercition dans l’effectivité du droit 
des théories du pluralisme juridique confine à l’angélisme. Le pluralisme juridique 
serait-il en fait une analyse idéaliste de la régulation sociale ?  
 
De façon concise, il y a certainement deux positions extrêmes qui peuvent être ainsi 
exprimées. À la tentative des théories monistes étatiques de faire du pouvoir de 
coercition le critère premier de la juridicité, soutenant la thèse que c’est par l’exclusivité 
du pouvoir de coercition dont l’État est titulaire qu’il est la source unique du droit, les 
théories du pluralisme juridique répondent que le rôle éminent de la coercition dans 
l’effectivité du droit est discutable. À la tendance des premiers à trop voir le droit 
                                                 
1110 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 137 et suiv. 
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d’abord comme un mécanisme de contrôle étatique des comportements et des relations 
des agents, les seconds répondent par une forme de surenchère qui pourrait être 
interprétée comme niant tout rôle à la coercition dans l’effectivité du droit1111. La 
remarque ne vise pas à remettre en cause l’analyse des théories du pluralisme juridique 
en ce qui concerne l’existence de droits non rattachés à l’exercice du pouvoir de 
contrainte étatique. Autrement dit, il ne s’agit pas de contester le fait que tous les 
phénomènes de droit ne prennent pas leur source ni ne trouvent leur légitimité dans le 
pouvoir de coercition de l’entité politique que constitue l’État. Ce que cette limite tend 
plutôt à questionner c’est l’excessive minimalisation du pouvoir de contrainte dans la 
réalisation du droit.  
 
Il paraît exact de suggérer la modération dans la contestation du pouvoir de coercition 
étatique et du rôle de la menace dans l’effectivité du droit dans certaines configurations. 
La contrainte peut être interne, mais elle peut aussi être externe, il faut cependant 
admettre que dans les configurations contemporaines des États, la souveraineté 
politique et économique qui s’accompagne du pouvoir de coercition légitime joue un 
rôle non négligeable dans l’influence que l’ordre juridique des différents droits est 
susceptible d’avoir pour finir sur la régulation1112. 
 
Au-delà du caractère excessif de certains de ses postulats, d’autres fondements du 
pluralisme juridique peuvent encore être l’objet de nuance qui toutes ne sont pas 
dénuées d’intérêt. Les théories du pluralisme portent une critique offensive à l’égard de 
l’approche moniste-positiviste du droit et de la régulation sociale. Les analyses du droit 
et de la régulation sociale qu’elles proposent suscitent à leur tour de vives réactions. 
 
 
                                                 
1111 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 137 et suiv. 
1112 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.248. 
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II.2.2. Le caractère polémique et les limites de certains fondements du 
pluralisme juridique 
 
Outre le caractère excessif de certains postulats des théories du pluralisme juridique qui 
peut être critiqué, d’autres aspects de ce cadre d’analyse des phénomènes juridiques 
peuvent l’être. À ce titre, la tendance souvent polémique (II.2.2.1) qu’empruntent ces 
théories ne les sert pas toujours au point de réduire leur véritable portée et de les 
confiner à cette seule fin. Par ailleurs, il ne peut être nié qu’aujourd’hui malgré le fait 
que les théories du pluralisme juridique le contestent, la plupart des phénomènes du 
droit sont peu ou prou sous le joug du droit étatique et les théories du pluralisme 
juridique elles-mêmes peinent à proposer des critères de la juridicité hors de 
contestation (II.2.2.2). Enfin, bien que ce ne soit pas leur but premier, car elles ne 
veulent pas enfermer le droit dans un cadre rigide, il est possible de reconnaître que la 
question de la sécurité juridique (II.2.2.3), centrale pour les théories positivistes 
classiques du droit, en est une à laquelle les théories du pluralisme juridique devraient 
accorder plus d’importance dans leurs réflexions. 
 
 
II.2.2.1. Le pluralisme juridique, des théories polémiques 
 
Les théories du pluralisme juridique n’ont-elles qu’une fonction polémique ? Faut-il 
comptabiliser dans la colonne des limites de ces théories le fait qu’elles ont une origine 
et une fonction principalement critique en ce qu’elles dénoncent l’étatisation du droit 
dans la doctrine juridique traditionnelle ? Ce trait caractéristique qu’elles recèlent invite 
à se demander si le pluralisme juridique a un sens en dehors d’une charge polémique et 
certains auteurs n’hésitent pas à affirmer que les configurations véritablement 
pluralistes sont rares1113.  
 
                                                 
1113 D. TERRÉ, préc., note 88, p.69. 
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Sans adopter complètement l’avis que le pluralisme juridique n’a de sens qu’en tant que 
théorie « polémique », il convient d’admettre que les théories du pluralisme juridique 
se sont forgées historiquement en opposition à la théorie absolutiste du monisme 
juridique. Si elles connaissent un certain succès comme théories du droit, force est de 
reconnaître que dans le monde contemporain, hormis quelques percées, les théories du 
pluralisme juridique ne sont pas officiellement reconnues comme modèle de base de la 
société. Elles ne peuvent objectivement revendiquer la place de théorie dominante dans 
la conception du droit dans les États modernes. Le modèle théorique du monisme 
juridique avec plus ou moins d’adaptations est encore globalement le modèle dominant. 
De même, de nombreuses manifestations du pluralisme juridique sont intégrées et 
permises par le système juridique dominant1114.  
 
Toutefois, l’intérêt pour les théories du pluralisme juridique va croissant, de curiosité à 
leurs débuts, elles sont maintenant prises au sérieux1115, même s’il est entendu que la 
valeur d’une théorie du droit n’est point tributaire de sa reconnaissance par les 
institutions officielles de l’État. Il n’empêche que l’intérêt croissant porté aux théories 
du pluralisme juridique autorise à modérer le reproche du caractère polémique de ces 
théories. 
 
 
II.2.2.2. Le pluralisme juridique entre obédience relative au droit étatique et 
évanescence des critères de la juridicité 
 
Malgré ce qu’elles proclament, les théories du pluralisme juridique échappent-elles à 
une inféodation à l’ordre juridique étatique ? La hiérarchisation de l’ordonnancement 
juridique et des autorités détentrices du pouvoir d’édiction de normes juridiques est 
                                                 
1114 D. TERRÉ, préc., note 88, p.81 citant Jean Carbonnier, Sociologie  juridique, Paris, PUF, 2004. 
1115 Voir l’art.5 Avant-projet de loi instituant le Nouveau Code de procédure civile du Québec : « Les 
parties peuvent prévenir ou régler leur différend en faisant appel à des normes et à des critères autres que 
ceux du droit, sous réserve du respect qu’elles doivent aux droits et libertés de la personne et aux autres 
règles d’ordre public ». Bien que cette disposition ait été supprimée dans la version finale du Nouveau 
Code de procédure civile, elle témoigne de la reconnaissance de la multiplicité des phénomènes normatifs 
dans la société. Voir plus largement la disposition et les art. 1 à 7 N.C.p.c. du Québec. 
359 
 
inséparable de l’approche dogmatique du droit. Elle conduit à professer que tous les 
phénomènes qui pourraient s’apparenter à des manifestations du pluralisme juridique 
n’ont de sens que par la reconnaissance que leur donne l’ordre juridique étatique. Cette 
représentation du pluralisme juridique n’est pas sans effet sur son utilité en tant que 
cadre théorique pour une réflexion sur les mutations de la régulation sociale et 
l’élaboration d’une théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou 
MARC. Elle a pour conséquence que le fondement théorique qu’offrent les théories du 
pluralisme juridique aux diverses manifestations de droit qui se réalisent dans la société 
devra s’inscrire de manière quasi obligatoire dans le canevas défini par l’ordre juridique 
étatique. Serait alors perçu comme une limite, le fait que même en se fondant sur les 
théories du pluralisme juridique, les phénomènes qui pourraient être appréhendés 
comme du droit, ou même le renouvellement du concept d’accès à la justice intégrant 
les modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, devront respecter les bornes de 
l’ordre public défini par le droit étatique; par exemple, les formes d’accès à la justice, 
les modes de régulation sociale extraétatiques proposés, ne devront pas heurter de front 
les institutions établies par l’ordre juridique dominant fondé sur la puissance étatique. 
 
En clair et en toute logique de ce point de vue, le pluralisme juridique n’échappe pas à 
une certaine hiérarchisation1116 pour les juristes dogmatiques. Les théories du 
pluralisme juridique qui soutiennent tant s’affranchir, dans le cadre de leurs réflexions, 
de la tutelle du droit étatique et des théories qui sous-tendent celui-ci, sont soumises de 
manière évidente à l’ordre juridique étatique1117. C’est une vision peu favorable au 
pluralisme juridique qui est ici exposée. Si celui-ci doit d’emblée composer avec le droit 
étatique et ses exigences, lui refuser toute autonomie, n’en faire qu’un valet soumis à 
la toute-puissance de la régence du droit officiel, se révélerait être une approche 
                                                 
1116 D. TERRÉ, préc., note 88, p.81. 
1117 Un auteur affirme pour corroborer cette idée de soumission des théories du pluralisme juridique à 
l’ordre juridique étatique :  
« Car quelque critère sociologique qu’on se forge de la juridicité, ce critère manque. Tout 
au plus,  peut-on entrevoir des formes frustes, larvées : une pression venant de l’extérieur, 
une ébauche de consultation familiale. Les choses ne se passent pas droit  contre droit,  
mais  sous-droit contre sous-droit. Or, si les phénomènes infra-juridiques ressemblent aux 
juridiques, ils  en sont substantiellement différents. Nous toucherions peut-être là la grande 
illusion  du  pluralisme ? Il croit avoir filmé le combat de deux grands systèmes juridiques, 
mais  ce qu’il montre est un système juridique aux prises avec l’ombre d’un autre [note 
omise]. » 
Jean CARBONNIER, Sociologie  juridique, Paris, PUF, 1992, p.361 cité par D. TERRE, préc., note 88, p.81. 
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réductrice, la négation de la valeur du pluralisme juridique en tant que théorie 
explicative du droit. Sans pouvoir prétendre absolument se délier du droit étatique tout 
comme elles ne peuvent l’ignorer complètement, il ne peut non plus être considéré que 
les théories du pluralisme juridique y sont tout entières soumises. Des phénomènes de 
droit se manifestent bien à la marge du droit étatique et les théories du pluralisme 
permettent d’en saisir l’essence et constituent des grilles d’analyse de ses phénomènes 
assez utiles et fines. 
Les théories du pluralisme juridique résolvent-elles la question de la définition du droit 
et des critères de la juridicité ? Il est concevable de soutenir la faiblesse des théories du 
pluralisme juridique dans la définition du droit1118 et de la juridicité. Il est 
compréhensible qu’elles ne souhaitent pas retenir les définitions du droit et de la 
juridicité issues des théories positivistes étatiques1119. Les théories du pluralisme 
juridique contestent la rigidité et l’hégémonie que tentent d’imposer les théories 
positivistes étatiques1120 sur le droit et ses sources. En toute cohérence, elles ne peuvent 
plus alors se fonder sur les théories classiques du droit et leurs rhétoriques pour fonder 
leur définition du droit. Elles ne proposent pas non plus à la place une définition du 
droit hors de toute contestation. 
 
La conception ouverte du droit des théories du pluralisme juridique, leur souplesse dans 
la perception des manifestations du droit, leur flexibilité dans l’analyse des phénomènes 
juridiques sont d’un véritable apport dans la compréhension de la régulation sociale et 
des mutations du droit. Pourquoi alors ne pas s’attacher à la construction d’une 
définition du droit moins évanescente ? La relativisation de la définition du droit est un 
des postulats de base des théories du pluralisme juridique, qui choisissent ainsi que 
l’affirme un auteur de maintenir un « certain indéterminisme définitionnel afin 
d’assurer une plus grande neutralité dans l’étude du concept »1121; ce n’est pas en soi 
cela qui pourrait leur être reproché. Ce fait admis, il ne faudrait pas nier que 
                                                 
1118 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.67. 
1119 M.D.A. FREEMAN, Lloyd’s, Introduction to Jurisprudence. London, Sweet and Maxwell, 2001 aux 
pp. 258-259; H. KELSEN, Pure Theory of Law, préc., note 48; P. ROUBIER, préc., note 48, p.51 et suiv.; 
H. ROLAND et L. BOYER, préc., note 48, p.156 et suiv. 
1120 Id. 
1121 S. LEBEL-GRENIER, préc., note 1020, p.78. 
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l’élargissement extrême du concept de droit atteindrait sa consistance et sa substance. 
Le concept devient extrêmement complexe à cerner, même simplement à se figurer. 
Qu’est-ce que le droit ? Qu’est qui relève du droit et qu’est qui n’en relève pas ? Sans 
aller jusqu’à évoquer le mot échec sur ce point, puisque les théories du pluralisme 
juridique ne se sont pas assigné comme tâche fondamentale la définition du droit1122, il 
est envisageable d’y voir une faiblesse de ces théories en tant que théories explicatives 
du droit. 
 
Ceci étant dit, traitant de manière plus générale de la sociologie juridique, dont relèvent 
les théories du pluralisme juridique, un auteur de la sociologie du droit note qu’aucune 
définition du droit des théories relevant de ce courant de pensée n’est pleinement 
satisfaisante, car elles ne recouvrent pas toutes les hypothèses1123 des manifestations du 
droit. Pour les juristes dogmatiques, l’excessif élargissement du concept de droit par les 
théories du pluralisme juridique entraîne notamment comme conséquence la prise en 
compte en tant que droit de systèmes normatifs qui ne sont pas juridiques1124. En réalité, 
la question de la définition du droit en est une qui somme toute demeure controversée, 
quelle que soit la théorie du droit en cause1125. La faiblesse des théories du pluralisme 
juridique sur ce point n’est donc pas dirimante au point de les disqualifier comme grilles 
d’analyse en théorie du droit. Elle ne remet pas en cause leur valeur de soubassement 
théorique dans la recherche d’une légitimité aux modes amiables extrajudiciaires de 
PRD ou MARC hors le cadre fourni par les théories monistes-positivistes ni la 
contribution essentielle des théories du pluralisme juridique à l’élaboration d’une 
théorie générale des modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC. 
 
 
                                                 
1122 Sally ENGLE MERRY, « Legal Pluralism », (1988) 22 Law Soc. Rev.:869, p.889 cité par P. SCHIFF 
BERMAN, préc., note 937, p.248. 
1123 J. CARBONNIER, « Les phénomènes d’internormativité », préc., note 939. 
1124 V. OLGIATI, préc., note 1045, p.49. 
1125 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.249; P. ROUBIER, préc., note 48, Avant-propos, p.2; S. LEBEL-
GRENIER, préc., note 1020, p.67; V. OLGIATI, préc., note 1045, p.49. 
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II.2.2.3. Le pluralisme juridique et l’idée de sécurité juridique 
 
Les théories du pluralisme juridique favorisent-elles l’insécurité juridique ? On a pu 
avancer que les théories du pluralisme juridique pourraient à certains égards manquer à 
l’objectif de sécurité juridique, à tout le moins entendu dans le sens de la théorie 
républicaine classique1126, à savoir prévisibilité des règles, précision, énumération 
abstraite et formelle. Comment s’assurer de la connaissance des règles par ceux à qui 
elles sont destinées, de leur précision, s’il existe trop de foyers normatifs ? De même, 
la multiplication des foyers normatifs, reconnus à l’identique sur un même territoire, 
peut créer un risque de confusion voire d’imbroglio par exemple si l’on souhaite rendre 
plus opérationnel le concept d’accès à la justice. À côté de l’ordre juridique étatique, 
dont le fonctionnement est connu, on peut répertorier des foyers normatifs mal 
identifiés, dont les autorités sont mal connues, de même que les règles de 
fonctionnement. Il existe potentiellement le risque d’une justice à plusieurs vitesses. 
 
Comment gérer la peur du « chaos »1127 et le sentiment d’insécurité que pourrait générer 
chez certaines personnes la reconnaissance à l’égal de droits multiples, d’ordres 
juridiques divers et variés au pouvoir de régulation reconnu ? Il est en effet possible, de 
poser comme hypothèse que les théories républicaines classiques1128 ont prospéré entre 
autres à cause du cadre d’analyse rigide qu’elles constituaient : théorie des sources 
formelles du droit rigide et sources formelles limitativement énumérées, processus de 
production des normes juridiques relativement rigide, sens et portée des règles de droit 
rigides. De manière concise, tout cela procure très vite, si on les ne remet pas en cause, 
un sentiment de sécurité. Suggérer une approche ouverte du droit, basée sur une théorie 
des sources diffuses, qui remplace la centralité des institutions de production de normes 
par la multipolarité des centres, pourrait paraître pour utiliser une métaphore commune 
comme l’ouverture de la boîte de pandore. En lieu et place de la logique classique 
hiérarchique verticale d’interprétation et de portée des règles, il est soumis une 
                                                 
1126 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 134. 
1127 Edgar MORIN, «De l’interdisciplinarité », Actes du colloque, Carrefour des sciences, Session plénière 
du comité national de la recherche scientifique : L’interdisciplinarité », Paris, CNRS, 21-29, 1990, à la 
p. 28. 
1128 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12. 
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conception de la norme souple, négociée, librement acceptée et sans référence 
permanente à un pouvoir de contrainte ou de coercition. Tout cela peut vite devenir 
source d’inquiétude et l’on aura tôt fait d’y voir un risque pour la sécurité juridique des 
agents. 
 
En lien avec la question du sentiment de chaos face à la multiplicité des ordres 
juridiques soutenue par les théories du pluralisme juridique se posent la question de 
l’harmonisation des règles dans ce qui peut ressembler à un enchevêtrement de droits 
concurrents sans centre de contrôle. Il y a dans cette interrogation deux critiques sous-
jacentes. La première est la tendance prononcée du monisme étatique à l’uniformisation 
des règles vue comme un moyen de traitement égalitaire des agents. La seconde est son 
inclination consubstantielle à la hiérarchisation des autorités productrices du droit. On 
peut analyser comme une limite des théories du pluralisme juridique la gestion des 
normes contraires dans une configuration qui soutient que les ordres juridiques se valent 
de même que les sources du droit. Dans une telle situation, quel ordre juridique aura 
prééminence sur l’autre et sur quel critère sera fondée cette prééminence ?  
 
Au-delà de cette critique issue d’une première impression, à la suite de 
l’approfondissement des théories du pluralisme juridique, il est possible d’objecter que 
ces limites qu’il faut reconnaître sont peut-être moins fortes qu’elles ne le laisseraient 
penser prima facie. Qu’il s’agisse de l’uniformisation des règles produites ou de 
l’autorité et donc de la hiérarchisation des divers ordres juridiques, les limites sont ainsi 
qualifiées du point de vue du monisme étatique. Celui-ci perçoit en effet comme 
pathologique le manque d’uniformisation et la non-démarcation explicite des champs 
de compétence des autorités détentrices de pouvoir d’édiction des normes. Pour les 
théories du pluralisme juridique au contraire, les conflits de droit et les conflits de 
champs de compétence sont inévitables, voire souhaitables1129. Ils seraient source de 
créativité et de dépassement des modèles d’analyse du droit existant. Les théories du 
pluralisme juridique ne craignent alors pas les contradictions et les conflits que ces 
situations recèlent. À la lumière de ces précisions, il est cohérent qu’elles ne tentent pas 
                                                 
1129 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p. 250. 
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« d’étouffer le conflit normatif soit à travers la réimposition d’une prérogative 
territoriale, soit à travers des schémas d’harmonisation universaliste », mais elles 
essaient plutôt de trouver des mécanismes procéduraux et des institutions qui régiront 
ces conflits sans les éliminer1130. 
 
  
                                                 
1130 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.250. 
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Conclusion 
 
Faut-il conclure des développements précédents que le monisme-positivisme est 
totalement à déconsidérer ? Il faut répondre de manière explicite à cette interrogation 
par la négative. Ce chapitre n’avait point pour dessein de nier la valeur explicative des 
théories dogmatiques du droit classique tel le monisme-positivisme. Le cadre de 
référence et la grille de lecture qu’elle donne des phénomènes normatifs conservent une 
pertinence certaine encore aujourd’hui. Ce chapitre reconnaît à la fois la valeur et les 
limites du monisme. Il soumet le pluralisme pour y pallier. Cette dernière possède aussi 
ses limites. Ce que le propos a tenté de mettre en évidence, c’est à la fois le potentiel 
explicatif de tout modèle théorique et sa valeur relative. Aucune construction théorique 
n’est figée, les explications qu’elle offre ne constituent pas un donné pour toujours, ses 
postulats ne peuvent être considérés comme fixés à tout jamais. Finalement, peu 
importe la finesse d’une théorie, il faut se garder de la voir comme soumettant des 
vérités éternelles et immuables. Il faut alors comprendre que le droit subit des mutations 
et les théories dogmatiques du droit classiques sont appelées à être dépassées tout 
comme les théories convoquées à la place, telles les théories du pluralisme juridique, 
offrent de nouvelles perspectives, mais ne sont pas hors de critiques. 
 
En accord avec ce qui vient d’être énoncé, une théorie générale des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC fondée sur le pluralisme juridique se doit de 
reconnaître la contingence de ses propositions et postulats de la même manière qu’elle 
met en évidence la contingence des propositions des autres théories du droit. Il est 
possible de songer entre autres au fait que les théories du pluralisme juridique ont le 
handicap de reposer sur des postulats et présupposés dont une grande part est encore 
limitée et inexplorée. Elles tentent de proposer une vision de la régulation sociale en 
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intégrant systématiquement en ligne de compte les différentes manifestations de droit 
dans la société1131.  
 
Dans une approche moniste-positiviste d’un classicisme extrême à la limite de la raideur 
et du rigorisme intellectuels, on est peu enclin à voir des phénomènes de droit dans les 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC comme on est réfractaire à l’octroi 
aux théories du pluralisme juridique du statut de véritables théories du droit. Dans une 
telle posture, le quiproquo se dissimule dans le fait que le plus souvent, quand les 
juristes dogmatiques analysent les modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC, 
ils sont à la recherche de normes fondées sur une construction verticale et hiérarchique, 
émanant d’une autorité dotée du pouvoir de coercition, dont la légitimité relève à la fois 
de sources formelles et d’un pouvoir métaphysique. C’est la première méprise. De 
même, leur difficulté à intégrer les théories du pluralisme juridique dans les théories du 
droit dérive du fait qu’ils n’adhèrent qu’à la vision d’un droit unique et complet produit 
par un pouvoir souverain quand le pluralisme soutient l’existence de droits multiples, 
fragmentés, incomplets, contingents et objets de négociation entre les agents. Les 
monistes dogmatiques pensent monologue tandis que les pluralistes pensent dialogue, 
échange, communication multiple, bouillonnement, interférence et interaction. 
 
En guise de synthèse sur ce point, les théories du pluralisme juridique pourraient 
ultimement revendiquer le renouvellement de la conception des théories juridiques en 
ce qui a trait au monopole de la règlementation et de la résolution des conflits sociaux 
et prétendre constituer « La » théorie explicative des phénomènes juridiques alternatifs, 
à l’égal du rôle qu’a longtemps joué la théorie classique descriptive des normativités 
juridiques. Ce serait sans doute faire montre d’une certaine prétention. Elles pourraient, 
                                                 
1131 R. VACHON, préc., note 930, p.172; G. GURVITCH, préc., note 1011 ; Santi ROMANO, L’ordre 
juridique, préc., note 1058 ; G. GURVITCH, « théorie pluraliste des sources du droit positif », préc., note 
975 ; G. GURVITCH, L’Expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, préc., note 975 ; 
Georges GURVITCH, discussion sur le rapport de Hugo sinzheimer, « La théorie des sources du droit et 
le droit ouvrier », Ann. Inst. int. phil. dr. 1934 73 ; M. COUTU, préc., note 1006, à la p. 353 ; R. A. 
MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., 
note 12 ; Roderick A. MACDONALD, Richard JANDA et Guy ROCHER (dir.), Théories et émergence du 
droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, Bruxelles, Bruylant, 2004 ; É. LE 
ROY, préc., note 978 ; D. BODEN, préc., note 927 ; A. GARAPON, préc., note 1007, à la p.223. 
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dans une démarche médiane ainsi que cela a été démontré au long de ce chapitre, plutôt 
que de s’attacher ou de se revendiquer purement de la juridicité étatique avec 
l’inféodation que cela suppose, se fonder et soutenir une conception actualisée du droit 
dans la société contemporaine qui est infiniment plus large que la seule législation1132 
des États actuels. Les théories du pluralisme juridique sont convoquées dans la thèse 
plus modestement, pour incarner le rôle de théories descriptives et explicatives de 
modes de gestion des conflits dans la quête de modes de justice qui répondent aux 
besoins et attentes des citoyens. Dans les mots d’un auteur, elles donnent « du sens aux 
pratiques, elles pourraient contribuer à donner consistance, auprès de ceux qui y 
participent, a certaines notions de justice »1133. 
 
Comme il est apparu que certains postulats du pluralisme juridique comportaient des 
limites indéniables, les critiques à l’égard du pluralisme juridique peuvent aussi être 
modérées. Les théories du pluralisme juridique permettent de s’interroger finalement 
sur ce qu’est le droit1134. Elles essaient à leur manière de le définir, peut-être plus 
sûrement de remettre en cause les limites de la conception qui se veut dominante. Elles 
développent leur vision du droit, qui a une certaine valeur, mais qui est une valeur 
subjective. Le pluralisme juridique ne peut prétendre à une valeur absolue, puisque lui-
même s’est construit contre l’absolutisme d’autres théories du droit.   
 
La modération commande aussi de relativiser les critiques envers les institutions 
étatiques, il faut reconnaître que dans la majorité des États démocratiques 
contemporains, la théorie du monisme juridique pure est rarement de mise. Les théories 
du pluralisme juridique peuvent servir à l’élaboration d’une théorie générale des modes 
amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC parce qu’ils permettent de comprendre 
l’essence de ses processus, explicitent leur rôle dans la régulation et appuient leur 
légitimité qui n’est pas fondée sur le fait qu’il serait ou non autorisé par le droit formel 
                                                 
1132 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.20 et suiv. ; J. CARBONNIER, « Les phénomènes 
d’internormativité », préc., note 939, p.42. 
1133 P. GUIBENTIF, préc., note 933, p. 280, l’auteur citant Jean-Guy BELLEY, « Vous qui êtes un client 
juste et honnête… » dans William BARANES et Marie-Anne FRISON-ROCHE (dirs), La justice. 
L’obligation impossible, Paris, Éditions Autrement, 1995, 112, aux p.121-2. 
1134 D. TERRÉ, préc., note 88, p.77. 
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étatique, ou une légitimité fondée sur la théorie classique des sources du droit, mais une 
légitimité conférée par la volonté des acteurs en relation et leur autonomie1135. Il y a une 
prise de conscience des autorités étatiques qui n’ignorent plus totalement les autres 
ordres normatifs, elles sont prêtes à évoluer1136. Moins qu’une révolution, le pluralisme 
juridique, comme fondement à une théorie générale des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD ou MARC ou pour repenser les nouveaux enjeux de l’accès à 
la justice, soutiendrait aujourd’hui une évolution des concepts, de la culture et des 
mentalités; parce que le pluralisme juridique, malgré son apport certain pour une 
nouvelle appréhension de l’accès à la justice et du système de régulation sociale, n’offre 
qu’une forme de réponse à la problématique et aux défis que pose le droit dans la 
société. Les théories du pluralisme juridique essaient de porter une nouvelle culture 
juridique, c’est une démarche qui a ses points positifs, mais aussi ses limites. Elle trouve 
des prolongements à travers le modèle inédit de régulation sociale conceptualisé dans 
le prochain chapitre. 
 
  
  
                                                 
1135 J.-G. BELLEY, préc., note 983, p.259 et suiv. 
1136 Voir la disposition préliminaire, les art. 1 à 7, 605 et suiv. N.C.p.c. du Québec.  
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Il est effrayant de penser que cette chose 
qu’on a en soi, le jugement, n’est pas la 
justice. Le jugement, c’est le relatif. La 
justice, c’est l’absolu. Réfléchissez à la 
différence entre un juge et un juste.  
 
Victor Hugo, L’Homme qui rit, Nouvelle 
édition augmentée, Arvensa éditions, 
2014, p.254. 
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Chapitre III – Proposition d’évolution du 
système de justice civile : Un modèle de 
régulation sociale décentralisée, multipolaire et 
complémentaire 
 
Résumé du chapitre 
 
La thèse dans son ensemble et ce chapitre en particulier s’inscrit dans l’analyse des 
mutations du droit qui se traduisent notamment par les initiatives de réforme de la 
procédure civile. Suivant les réflexions de la présente étude, il semble manquer entre 
autres deux choses à la réforme actuelle de la procédure civile du Québec. 
Premièrement, il est difficile de reconnaître un arrière-plan théorique qui fonderait et 
légitimerait en théorie du droit l’évolution de la procédure civile. Deuxièmement, il 
n’émerge pas de principes qui permettraient de définir et d’expliquer les rapports entre 
les différents procédés constitutifs de la nouvelle justice civile. De manière concise, le 
fonctionnement et les interactions entre les divers modes participant à la nouvelle 
culture de prévention et de règlement des conflits et de régulation du champ social 
devraient reposer sur un modèle théorique qui reste encore à concevoir. 
Le présent chapitre, comme aboutissement de l’étude sur l’évolution de la procédure 
civile à travers les modes extrajudiciaires de prévention et de règlement des conflits, 
contribue à l’avancement des connaissances et propose une assise théorique aux 
mutations actuelles du droit en soumettant un modèle inédit contribuant à penser et 
gérer le changement de culture dans la régulation sociale. 
Le modèle proposé puise son cadre théorique à l’aune de la théorie des systèmes ou 
systémisme et de la théorie du réseau. Le systémisme est d’un apport important dans 
les réflexions sur la complexité comme peut l’être le champ social. Il permet que soient 
saisies notamment la fragmentation normative de la société et la diversité des rapports 
aux normes des acteurs sociaux. La théorie du réseau, quant à elle, offre une grille de 
décryptage des relations et interactions qui peuvent exister entre les différents champs 
de production du droit ainsi que celles qu’entretiennent les multiples modes de 
régulation et de pacification du champ social. 
S’inspirant du cadre théorique retenu, le nouveau modèle de régulation sociale se fonde 
sur trois (3) paradigmes : la décentralisation, la multipolarité et la complémentarité.  
(1) Le paradigme de la décentralisation ainsi qu’il est convoqué dans ce chapitre 
suppose de s’écarter franchement de l’appréhension des théories du centralisme 
étatique ainsi que du monisme juridique qui les sous-tend. Il remet en cause, dans un 
même élan, le positivisme juridique issu de la théorie pure du droit qui soutient l’unicité 
des sources du droit et la confusion du droit et de l’État. La décentralisation prend en 
compte l’hypothèse d’une pluralité de sources de production du droit ainsi que les 
manifestations normatives extraétatiques.  
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(2) Le paradigme de la multipolarité, tel qu’il est conçu dans le modèle de régulation 
sociale proposé, peut se comprendre comme la reconnaissance de la diversité des 
procédés de justice et de régulation sociale. La multipolarité doit être comprise comme 
le paradigme soutenant une diversité fonctionnelle, une pluralité de pôles dont l’objet 
est la contribution à la fonction de régulation sociale. En d’autres termes, la conception 
de la justice ne doit pas être restreinte à sa seule dimension curative et les procédés de 
justice ne sont pas réduits à ceux du système judiciaire étatique.  
(3) La complémentarité est le dernier paradigme qui gouvernera et guidera l’esprit du 
modèle de régulation élaboré. La complémentarité fondera les règles de coordination et 
d’harmonisation de la décentralisation et de la multipolarité. La complémentarité dont 
il est question est cette théorie relevant à l’origine de la physique quantique qui postule 
le dépassement des postulats anciens et traditionnels de la physique classique pour 
appréhender le champ nouveau que constitue la physique quantique. Le paradigme de 
la complémentarité revêt les attributs de concept explicatif et sous-tendant les relations 
entre une diversité de modes de régulation sociale perçus à priori comme incompatibles, 
voire inconciliables, car ayant des fonctionnements et une philosophie trop divergents. 
Le concept de complémentarité est ce paradigme qui permet, dans la conception du 
nouveau modèle de régulation sociale, de surmonter les rapports d’exclusion ou 
d’incompatibilité entre les modes extrajudiciaires de PRD ou MARC et les modes 
judiciaires contentieux de règlement des conflits qui sont relevés par certains juristes 
positivistes classiques. 
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C’est toujours la théorie qui décide 
de ce qui peut être observé. 
Phrase prêtée à Einstein par 
Bernadette Bensaude Vincent, 
« L’évolution de la 
complémentarité dans les textes de 
Bohr (1927-1939) », (1985) 38:3-4 
Revue d’histoire des sciences 231, 
234. 
 
 
 
 
 
 
Introduction 
 
Ce chapitre poursuit le délicat objectif d’être à la fois une synthèse et une proposition, 
une clôture et une ouverture. Une synthèse, car il découle et subsume les parties et les 
chapitres précédents de la thèse, une proposition, car il soumet des fondements 
théoriques qui étayent la nouvelle régulation sociale fondée sur une vision renouvelée 
du droit notamment de la procédure civile. Pour paraphraser un auteur1137 qui évoquait 
la politique, il faut entendre le droit comme cet ensemble de règles, de normes, de 
principes et de procédés qui tendent à établir et à faire respecter les principes de justice 
qui permettent à des personnes différentes, membres de groupements humains 
différents de vivre ensemble en paix dans une même société, c’est-à-dire dans des 
rapports sociaux qui ne se réduisent pas à des rapports de force et de domination. Le 
droit entendu ainsi induit de concevoir la nouvelle régulation sociale, les modes et 
procédés concourant à celle-ci selon une appréhension moins hiérarchique, d’analyser 
                                                 
1137 Jean-William LAPIERRE, « La pyramide et le réseau », La pensée de midi (2002) 1:7, p. 15, en ligne : 
URL : www.cairn.info/revue-la-pensee-de-midi-2002-1-page-15.htm, à la p.15 (consulté le 15 août 
2016). 
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leurs relations moins en termes d’affrontement, d’opposition ou de supériorité que selon 
une approche de coordination et de complémentarité dans l’objectif de justice. 
 
Quelle démarche emprunte ce chapitre ? Plusieurs auteurs1138 postulent soit la crise ou 
la transformation du droit pour traduire, analyser et expliquer ses mutations actuelles. 
Il est sans doute plus approprié, de parler de changement de paradigme dans la 
conception de la régulation sociale. Quant à la façon d’aborder le phénomène, il est 
possible de s’inspirer des propos du Pr Antonio Negri qui suggère d’agir simultanément 
sur trois facteurs que sont les systèmes qui structurent la connaissance, les formes de sa 
production et les acteurs producteurs de la connaissance. L’auteur exprime ainsi son 
idée : « [...] lorsque nous sommes plongés dans la crise d’une épistémè, à la manière 
dont Foucault l’entend, nous devons nous mettre dans les conditions de modifier en 
même temps les systèmes qui organisent la connaissance, les formes de sa production 
et les sujets qui la produisent »1139. À la suite de cette idée, et tout en n’adhérant pas 
entièrement à l’idée de crise du droit affirmée par l’auteur, il paraît possible de 
rapprocher le concept d’épistémè de celui du paradigme tel qu’il est utilisé dans la thèse. 
La démarche suggérée par l’auteur de la citation reproduite reste néanmoins d’intérêt. 
La thèse dans son ensemble et le chapitre actuel plus spécifiquement, grâce à une 
réflexion critique, élaborent un modèle renouvelé du système de régulation sociale dans 
le but de soumettre une conception inédite des formes, des modes ou des procédés de 
résolution des conflits et de métamorphoser les pratiques des acteurs du système. 
Énoncé autrement, ce chapitre se veut une proposition destinée à supporter l’évolution 
de la culture de résolution des conflits et à soutenir par un modèle théorique ce 
changement de culture. 
 
Quels buts vise cet ultime chapitre ? Des acteurs du système judiciaire et pas des 
moindres dressent le constat suivant : « Il n’existe effectivement pas de système 
                                                 
1138 L. LALONDE, « Une nouvelle justice de la diversité ? CRA et justice de proximité », préc., note 3; 
Louise LALONDE, «Les « lois éthiques», un défi pour le droit » préc. note 3; Jacques Chevallier, préc., 
note 3. 
1139 Antonio Negri, « La souveraineté aujourd’hui : entre vieilles fragmentations et nouvelles 
excédences », (2008) Tracés. Revue de Sciences humaines, hors-série 08 101, en ligne: 
http://traces.revues.org/2403 (consulté le 15 août 2016), p.103. 
 
375 
 
cohérent de justice civile au Canada. »1140 Une des raisons des incohérences du système 
de justice civile doit être cherchée dans l’insuffisance du corpus théorique pouvant lui 
assurer sa cohérence d’ensemble, d’où la nécessité d’un arrière-plan théorique afin de 
penser la coordination et la collaboration entre les services offerts par le système de 
justice et entre les modes de régulation sociale. Pour ces raisons convergentes, la thèse 
se positionne comme une réflexion critique sur la place du droit dans la société, sur le 
modèle de régulation sociale dominant ainsi que sur les limites et les contradictions du 
droit selon l’approche positiviste-moniste. Elle cherche, par des suggestions et 
propositions originales, à renforcer les processus de résolutions amiables qui sont à la 
marge du système judiciaire et qui recèlent le potentiel de transformer l’appréhension 
de la régulation sociale et d’améliorer l’accès à la justice. En particulier, ce chapitre 
poursuit l’objectif d’élaboration d’un modèle théorique permettant de fonder la 
régulation sociale et intégrant l’évolution actuelle de la justice civile ainsi que la culture 
de prévention et de règlement des conflits qui paraît être à la fois un champ de recherche 
fécond et une voie d’évolution prometteuse.  
 
Pour éviter tout malentendu, il est opportun de souligner qu’il faut prendre garde à la 
tentation d’identifier rigoureusement un modèle au réel, un modèle n’est pas au sens 
strict la réalité. Il s’agit plus exactement d’une tentative conceptuelle d’explication du 
réel qui en facilite la compréhension et les évolutions possibles à travers la « réduction 
d’“éléments de réalité” et comme norme. »1141 Un modèle a pour défaut de rationaliser 
les comportements des acteurs à l’extrême, de schématiser toutes les nuances des 
interactions qui ont lieu dans le champ social, d’omettre certains éléments et d’en 
surévaluer d’autres ou encore de trop « lisser » les données. Il est donc utile d’être 
conscient de toutes ces limites inhérentes à tout modèle tout en s’accordant sur le fait 
que sans modèles, aucune proposition théorique ne serait véritablement possible et peu 
de travaux de recherches scientifiques pourraient être poursuivis. Un modèle est une 
odyssée théorique qui, dans le pire des cas si elle n’aboutit pas aux résultats espérés, 
aura toujours le mérite d’avoir été tentée et qui, dans la meilleure des hypothèses, peut 
                                                 
1140 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.149 :« Cette absence globale de 
cohérence se retrouve sur le plan pratique. La nature diffuse et complexe de la prestation de services de 
justice civile est accentuée par l’absence de mécanisme efficace de coordination et de collaboration.» 
1141 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.2. 
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révolutionner un domaine d’étude ou bien contribuer de manière décisive à 
l’avancement des connaissances dans la matière concernée. 
 
Le modèle de régulation sociale soumis dans les développements qui suivront est 
sensible aux attentes, aux besoins ainsi qu’à la perception des citoyens à l’égard du 
système de justice. Il constitue un effort théorique de construction d’un ordre juste qui 
serait différent d’un ordre imposé ou proclamé juste tout comme il accorde une certaine 
prépondérance aux modes amiables de résolution des conflits. La légitimité d’un ordre 
juridique et des normes qu’il produit découle, ainsi que la thèse l’a soutenue en se 
fondant sur le cadre théorique des théories du pluralisme juridique, de l’adhésion des 
citoyens ou de ceux auxquels les normes s’appliquent et diffère d’une légitimité 
imposée par la force ou déclarée par une institution ou une autorité1142. La contrainte 
physique ou la force ne doivent pas être les caractéristiques premières d’un ordre 
juridique. Il a existé et il existe encore de nos jours des ordres juridiques étrangers à la 
contrainte physique1143 tels le droit canonique ou les normes des processus amiables de 
règlement des conflits. 
 
La théorie pure du droit, puisqu’elle est une des théories majeures du positivisme 
juridique, est une tentative de rendre conceptuellement cohérent le droit dans sa 
globalité. Une telle démarche ne peut être condamnée ni rejetée en bloc, elle est louable 
                                                 
1142 Cette idée est illustrée par un auteur dans l’exemple suivant :  
« Supposons un organe administratif d’un pays particulièrement attaché à la légalité qui 
promulgue, par voie réglementaire, une norme A. Bien que parfaitement légale, cette norme 
A n’est perçue comme valide (en vigueur) par personne. Postérieurement, le gouvernement ou 
le Parlement promulgue un certain nombre d’autres normes (B, C, D, etc.) qui sont, elles, 
considérées comme valides par tout le monde [note omise]. Dans cette hypothèse, l’énoncé 
selon lequel « la norme A est une norme valide » n’est pas nécessairement faux, mais il n’est 
pas conforme au  principe (et à l’exigence) de l’économie de pensée. À la vérité, il est évident 
qu’une telle hypothèse - particulièrement dans un État de droit - n’a que peu de chance de se 
produire. Mais cette improbabilité ne signifie pas impossibilité. Il en découle que la validité 
n’est jamais « inférée », mais qu’elle « survient » (ou elle « ne survient pas ») : une norme ne 
sera ainsi considérée comme valide que si les « usagers » du  droit décident de la considérer 
comme telle [note omise]. » 
Voir Jakab ANDRÁS, « Problèmes de la Stufenbaulehre. L’échec de l'idée d'inférence et les perspectives 
de la théorie pure du droit  » (2007) 2:66 Droit et société 411, 433; R. A. MACDONALD, « L’hypothèse 
du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc. note 12; H. RABAULT, préc., 
note 99, p.223. 
1143 J. ANDRÁS, préc., note 1142, p. 445. 
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et même utile. C’est un cadre conceptuel qui semble poursuivre un but rassurant, 
dégager le droit des contingences sociales pour en permettre l’explication et la 
compréhension didactique. Cependant, c’est son ambition suprémaciste, le totalitarisme 
intellectuel, soit qu’il véhicule, soit que ses adeptes prônent, qui doivent être contestés 
et rejetés. La théorie pure du droit pose comme prémisse que la validité des normes ne 
peut en effet jamais reposer sur des faits sociaux1144 alors que plusieurs courants de 
pensée voient dans le droit une construction éminemment sociale et qui tire sa validité 
de la reconnaissance sociale1145.    
 
La conception dominante du droit et de la justice n’admet pas explicitement l’existence 
non subordonnée à l’ordre juridique étatique d’ordre juridique autonome. Elle s’arc-
boute de manière presque rigoriste au postulat du monopole juridico-étatique de la 
définition et de la production du droit1146. Elle a souvent promu un discours 
hégémonique et occulté ses paradoxes ainsi que ses limites alors qu’il convenait de les 
traquer dans un objectif de démystification1147 et de critique constructive. C’est en 
prenant le contre-pied de cette école de pensée que d’une manière générale la démarche 
de la thèse se singularise et en particulier ce chapitre innove avec le modèle de 
régulation proposé. 
 
Quel arrière-plan théorique sous-tend le modèle de régulation sociale élaboré ? Les 
théories du pluralisme inspirent et nourrissent globalement les réflexions de la thèse. 
Le cadre doctrinal des théories du pluralisme juridique, s’il est non conformiste, conduit 
à s’intéresser aux théories des systèmes et aux théories du réseau. La thèse ne prétend 
pas que ces trois doctrines sont identiques encore moins réductibles l’une à l’autre. Au 
contraire, la recherche a démontré que les théories du pluralisme juridique, les théories 
des systèmes et les théories du réseau recelaient chacune plus d’un courant de pensée 
ainsi qu’une diversité de champs d’application. Le juriste souhaitant théoriser le 
                                                 
1144 J. ANDRAS, préc., note 1142, p.413. 
1145 R. A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques 
avancées », préc., note 12, p. 133; J. ANDRAS, préc., note 1142, 433 ; G. GURVITCH, préc., note 1011 ; 
Jean CARBONNIER, Sociologie  juridique, Paris, PUF, 2004 ; J. CARBONNIER, préc., note 931. 
1146 H. RABAULT, préc., note 99, p.219. 
1147 A. FISCHER-LESCANO, préc., note 97, p. 653. 
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concept d’accès à la justice et renouveler les réflexions sur la question de la régulation 
sociale se trouve confronté à un choix d’ordre épistémologique. Faut-il se contenter des 
paradigmes classiques, des doctrines généralement admises en droit ou tenter, en faisant 
appel à des théories peu usitées dans ces domaines, de renouveler les outils conceptuels 
des chercheurs en droit ?  
 
La première démarche a pour elle l’avantage d’être rassurante par son conformisme, 
permet d’évoluer sur des terres bien connues du milieu juridique. Elle peut avoir le 
désavantage de limiter la réflexion, de ne pas pousser suffisamment loin l’analyse et 
finalement laisser l’impression d’une capitulation devant l’obstacle épistémologique. 
La seconde démarche a pour elle l’avantage de renouveler fondamentalement les 
réflexions de la matière traitée, d’ouvrir de nouvelles voies à explorer et constitue pour 
le moins une tentative de dépassement de l’obstacle épistémologique. Elle peut avoir le 
désavantage d’être déroutante voire de créer un certain inconfort auprès même d’un 
auditoire averti, peut-être encore d’introduire dans la matière des théories qui en 
bouleversent l’harmonie ou même qui pourraient s’avérer en fin de compte 
inappropriées pour le champ d’études. 
 
La thèse choisit résolument malgré les risques encourus la démarche qui tend à 
renouveler les outils conceptuels, à remettre en cause les dogmes du domaine et à y 
introduire et même à amalgamer des théories qui le sont rarement ou même jamais. Plus 
prosaïquement, sans nier ou négliger les caractéristiques propres à chacune des théories 
convoquées et leurs différences épistémologiques, la thèse s’est attelée à dessein à 
rechercher, à identifier et à mettre en exergue pour les besoins de la démonstration leurs 
dénominateurs communs, leurs points de compatibilités, leurs éléments de 
convergences, de manière concise a été retenu ce qui les rapprochait plus que ce qui les 
éloignait les unes des autres. S’il en est ainsi, c’est d’une part en raison du fait que les 
théories du pluralisme juridique, les théories des systèmes et les théories du réseau 
constituent des outils d’analyse des structures sociales qui permettent une intelligibilité 
de la complexité des sociétés contemporaines notamment en ce qui a trait aux attentes 
des justiciables. D’autre part, ces trois théories sont des supports idoines du modèle de 
régulation proposé, car elles détiennent le potentiel de servir concomitamment à 
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organiser les interactions entre les multiples acteurs de la régulation sociale et à 
l’optimisation de leurs échanges. 
 
Les théories des systèmes1148 considèrent par exemple avec scepticisme les tenants de 
la rationalité universelle1149 et les approches uniformisantes, cela est en cohérence avec 
l’analyse adoptée par la thèse dans sa critique de l’approche institutionnelle de l’accès 
à la justice et de la régulation sociale. Comment avoir une première idée de la théorie 
des systèmes ? Le professeur Andréas Fischer-Lescano précise quelques préceptes de 
base qui fondent la théorie des systèmes1150 : 
« […] 
2. l’hypothèse selon laquelle la société est construite sur des paradoxes, 
antagonismes et antinomies fondamentales ;  
3. la stratégie selon laquelle la justice est à comprendre comme formule 
contingente et transcendante ;  
4. la forme de la critique immanente (et non externe et basée sur la morale) 
comme une attitude de transcendance ;  
5. l’objectif de l’émancipation sociétale (et non seulement politique) dans 
une “association d’hommes libres” (Verein freier Menschen, Marx). » 
 
Les théories du réseau, elles, facilitent l’appréhension d’un champ social au sein duquel 
coexistent plusieurs modes de régulation sociale. Elles expliquent également de façon 
pertinente les interconnexions, les échanges et les influences réciproques que génère 
l’activité d’une diversité de procédés de justice dans un espace étatique donné. Mieux 
encore comme la démonstration sera faite dans les développements plus étoffés 
                                                 
1148 Une tradition d'inspiration cartésienne a longtemps réduit l'explication des phénomènes à l'analyse 
de leurs unités élémentaires. Le systémisme fait le pari, à l'inverse, qu'il n'y a d'intelligence possible du 
monde qu'à condition de saisir les relations que tissent entre elles les différentes parties des ensembles 
organisés. Le systémisme est une orientation de pensée qui considère que les phénomènes ne peuvent 
exister en dehors d'un système de relations entretenu avec d'autres phénomènes de même nature, voir 
Encyclopédia Universalis, édition en ligne, http://www.universalis.fr/encyclopedie/systemisme/ 
(consulté le 15 août 2016) ; et dictionnaire des sciences humaines, édition en ligne, 
http://www.puf.com/wiki/Dictionnaire:Dictionnaire_des_sciences_humaines/systémisme (consulté le 
15 août 2016). 
1149 A. FISCHER-LESCANO, préc., note 97, p. 647. 
1150 Id. 
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consacrés à ces théories, elles détiennent entre autres comme plus-value pour le modèle 
de régulation sociale élaboré le potentiel de fournir un cadre d’optimisation des 
interactions entre processus dans un système multimodal de régulation.  
 
Ce chapitre, à travers le modèle de régulation élaboré, soutient l’hypothèse que le 
système de justice et ses règles doivent posséder des qualités de plasticité1151 qui 
rendraient toujours possibles une évolution et une « réactivité vis-à-vis des demandes 
de la société »1152. Plutôt que de consacrer de l’énergie à perfectionner une analyse 
hiérarchique des sources du droit et des rapports entre normes, les théories du droit 
gagneraient à favoriser l’interaction entre les phénomènes de droit tout en veillant à la 
conservation de leur autonomie. À l’instar de ce qu’affirme un auteur, le droit devrait 
tendre à « […] traduire les conflits sociaux de structure en quaestio iuris, à maintenir 
des espaces d’autonomie compatibles les uns avec autres, à garantir les conditions de 
l’auto-constitution des individus »1153.  
 
C’est en gardant ces idées en tête que la démonstration qu’un autre modèle de régulation 
sociale est possible se déploiera. Dans un premier temps sera exposé le cadre théorique 
du modèle de régulation proposé (section I) puis l’étude s’appesantira sur les 
paradigmes fondateurs du modèle de régulation suggéré (section II) pour finalement 
avancer des propositions concrètes pour le modèle de régulation sociale élaboré. 
 
  
                                                 
1151 A. NEGRI, préc., note 1139, p.105. 
1152 A. FISCHER-LESCANO, préc., note 97, p. 657. 
1153 Id., p. 658. 
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Section I. Le cadre théorique pour un nouveau modèle 
de régulation sociale 
 
Cherchant à inscrire le modèle de régulation sociale soumis en théorie du droit, un 
travail d’analyse doctrinale a été entrepris. Le résultat de ce travail a permis de retenir 
les théories des systèmes ou systémisme (I.1) et les théories du réseau (I.2) comme 
grille d’interprétation du modèle suggéré à la fois pour leur pertinence propre en théorie 
du droit et pour leur compatibilité avec les théories du pluralisme juridique qui 
constituent le cadre de référence général de la thèse. 
 
 
I.1. Les théories des systèmes ou systémisme 
 
Les théories des systèmes regroupent diverses doctrines qui ont en commun d’avoir une 
approche et une analyse holistique des problèmes d’une manière générale. Ces théories 
qui proposent une méthode d’analyse ont investi plusieurs champs d’études, il convient 
alors d’en préciser le contenu et d’en démontrer les applications en droit (I.1.1.), puis 
seront mises en évidence leurs pertinences pour le modèle de régulation développé 
(I.1.2.). 
 
 
I.1.1. Notion de systémisme 
 
Il est utile de commencer par les acceptions générales du terme « système » employé 
dans l’expression « les théories des systèmes » et qui est le radical auquel il est ajouté 
le suffixe « isme » pour former « systémisme ». Selon les linguistes, les premiers 
emplois du terme remontent au XVIe siècle1154. Que recouvre la notion de système ? Le 
                                                 
1154 Définition du CNRTL, s.v. « système », en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/système. 
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substantif masculin « système » désigne une « construction théorique cohérente, qui 
rend compte d’un vaste ensemble de phénomènes »1155. Il s’emploie également en 
référence à un ensemble structuré de propositions, de principes et de conclusions, qui 
forme un corps de doctrine1156. L’usage du mot dans les développements qui suivront 
convoque ces deux sens parmi plusieurs autres que le terme peut prendre. Le terme 
« système » employé dans son premier sens désignera les théories qui s’adonnent à 
l’étude de la dynamique des différents systèmes juridiques en action dans le champ 
social. Dans son deuxième sens, le mot système renvoie à cette école de pensée qui 
émet des propositions intéressantes dans le but de penser la complexité, la réalité 
souvent mouvante et instable du monde vécu. 
 
L’usage du substantif « système » par les théoriciens du droit est daté du début du XIXe 
siècle probablement sous l’attraction des travaux du philosophe Emmanuel Kant1157 et 
des emplois dans les sciences de la nature comme « la thermodynamique, la biologie 
ou la cybernétique [note omise] »1158. Les auteurs des théories des systèmes n’entendent 
pas « par “système” une structure hiérarchique statique »1159 telle qu’elle est envisagée 
par la théorie pure du droit et sa pyramide des normes. Le sens dans lequel le mot 
système est employé devrait être rapproché de l’idée d’un ensemble structuré de 
pratiques ou d’institutions, formant une construction théorique et une méthode 
pratique1160. Les éléments qui composent le système pourraient être complémentaires, 
alternatifs ou conflictuels à l’image des processus de régulation sociale qui existent et 
de leurs normes de référence. Ils l’utilisent plus exactement dans l’acception d’une 
« autonomisation hautement dynamique, évolutive, éruptive des rationalités comme 
processus dialectique de l’émergence de systèmes auto-référentiels »1161. Les théories 
des systèmes adoptent dès lors clairement le contrepoint des théories monistes-
positivistes du droit. Suivant cette posture épistémologique, analogue à celle de la thèse, 
le systémisme recèle une proximité et même est manifestement compatible avec les 
                                                 
1155 Définition du CNRTL, s.v. « système », en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/système. 
1156 Id. 
1157 H. RABAULT, préc., note 99, p.212. 
1158 Id. 
1159 A. FISCHER-LESCANO, préc., note 97, p. 657. Voir également Stéphane BERNATCHEZ, « Droit et 
justice constitutionnelle de Habermas à Luhmann » (2006) 21:2 Can. J.L. & Soc. 113. 
1160 Définition du Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. « système », en 
ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/système[CNRTL]. 
1161 A. FISCHER-LESCANO, préc., note 97, p. 657. 
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théories du pluralisme juridique. Pour le juriste pluraliste, comme pour le modèle de 
régulation sociale élaboré, il devrait exister plusieurs modes de résolution des conflits, 
ces modes en fonction des normativités dominantes qu’ils sécréteraient seraient 
considérés comme des systèmes dotés d’autonomie qui pourraient être assimilés aux 
systèmes autoréférentiels de la théorie des systèmes. 
 
Elles se rapprochent alors très nettement de la conception du droit de l’École de 
sociologie du droit précédemment explorée dans le chapitre II de la deuxième partie de 
la thèse. Cette école doctrinale, à laquelle se rattachent les théories du pluralisme 
juridique, se refuse à réduire le droit à ses manifestations étatiques, elle l’appréhende 
plutôt comme la résultante du bouillonnement social1162. Suivant une analyse que 
partage la thèse, les doctrines juridiques du systémisme qualifient de « théorie de la 
“positivation” du droit »1163 le phénomène de monopolisation de la production du droit 
par les États-nations. Les savants auteurs concluent de façon fort exacte que : « […] 
Les théories juridiques qui font du droit un produit de l’État restituent de façon exacte, 
non la réalité absolue du droit, mais son état à un moment donné »1164. On peut rajouter 
que ce qui est autrement identifié comme la « politisation du droit »1165 est d’abord un 
phénomène relativement récent1166, c’est ensuite une entreprise vaine, car rien n’est plus 
difficile que de circonscrire le droit, enfin les auteurs qui adhèrent sans distanciation à 
la « positivation du droit »1167 ont immanquablement une vision réductrice du droit à 
laquelle les théories des systèmes échapperaient. 
                                                 
1162 Le Pr Hugues Rabault traduit cette idée dans les mots suivants :  
« La sociologie juridique apparaît alors comme une forme de théorie juridique. C’est 
précisément en ce sens que Luhmann perçoit son approche du droit comme relevant à la fois 
de la sociologie juridique et de la théorie du droit [note omise]. Dans cette perspective, le droit 
n’est plus abordé comme un phénomène purement étatique, mais plus largement comme un 
phénomène social. Le droit n’est pas seulement le fait du législateur, il est surtout le produit 
de l’histoire et l’on connaît l’importance historique, par exemple, de la coutume, des usages, 
du précédent, etc. [note omise] ».  
Voir H. RABAULT, préc., note 99, p.219-220. 
1163 Le Pr Hugues Rabault affirme :« La théorie de la « positivisation » du droit, qui se trouve au cœur de 
la Sociologie juridique de Luhmann [note omise],  permet  de  mesurer le degré croissant d’étatisation, 
c’est-à-dire de politisation du droit, dans le système juridique moderne ». Voir Id., p.220 qui cite les 
travaux de Niklas Luhman à la note 63. 
1164 Id. 
1165 Id. 
1166 Id., p.225 ; K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.574. 
1167 H. RABAULT, préc., note 99, p.220. 
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Il y a près de 45 ans, le théoricien Niklas Luhmann1168 prédisait une évolution 
intéressante du droit mondial. L’auteur soutenait dans un premier temps qu’au niveau 
de la société mondiale : « les normes (sous forme de valeurs, prescriptions, objectifs) 
ne détermineront plus à l’avance les modèles de reconnaissance; à la place, ce qui 
contraste fortement avec ce qui prévaut aujourd’hui, le problème de l’adaptation par 
l’apprentissage acquerra une primauté structurelle pour que les conditions structurelles 
d’apprentissage au sein de chaque système juridique soient soutenues par une 
normalisation [note omise] »1169.  
 
Cette prédiction pourrait être transposée aux droits nationaux et aux systèmes juridiques 
internes. Un parallèle peut être fait entre les « normes sous forme de valeurs, 
prescriptions, objectifs » ciblées dans son propos par le Pr Niklas Luhmann et le droit 
formel étatique dans sa conception positiviste moniste. De plus, celui-ci doit faire face 
à la même remise en cause en tant qu’unique modèle de reconnaissance ou système 
hégémonique de régulation sociale. Mais encore, « le problème de l’adaptation » de la 
norme juridique face à la rigidité et aux insuffisances du système juridique officiel n’est 
plus aujourd’hui dans le droit interne une simple « hypothèse spéculative »1170.  
 
De nos jours, le systémisme va encore plus loin, il soutient que le postulat de la création 
du droit par une entité souveraine constitue « une fiction juridique, un mythe 
fondateur »1171 et laisse entière la question de l’origine du droit. Le professeur Hugues 
Rabault bat en brèche le « schéma épistémologique du positivisme scientiste »1172 qu’il 
                                                 
1168 Niklas LUHMANN, « Die Weltgesellschaft », 57 Archiv für Rechts und Sozialphilosophie 21 (1971), 
réédition dans Soziologische Aufklärung, vol. 2 : Aufsätze zur Theorie der Gesellschaft 51, 63 (N. 
Luhmann ed., 3rd ed., 1986), cité dans A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, 188; S. 
BERNATCHEZ, préc., note 1159. 
1169 Niklas LUHMANN, « Die Weltgesellschaft », 57 Archiv für Rechts und Sozialphilosophie 21 (1971), 
réédition dans Soziologische Aufklärung, vol. 2 : Aufsätze zur Theorie der Gesellschaft 51, 63 (N. 
Luhmann ed., 3rd ed., 1986), cité dans A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, 188. 
1170 Id., 188. 
1171 H. RABAULT, préc., note 99, p.214, 217. 
1172 Id., p.214. 
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qualifie de « dépassé »1173. Dans une vision qui concorde avec l’analyse adoptée dans 
les démonstrations de cette thèse, les théories des systèmes soutiennent qu’il est 
vraisemblable de penser la diversité de l’interaction normative et régulatoire du champ 
social autrement qu’uniquement selon l’angle théorique de la théorie pure du droit. Ici 
encore un rapprochement peut être fait entre ces analyses des théories des systèmes et 
les théories du pluralisme juridique notamment l’idée de droit social de Georges 
Gurvitch1174. Il est possible notamment d’établir une proximité entre les théories des 
systèmes et la remise en cause du monisme juridique étatique dans la production du 
droit à laquelle s’emploie cet auteur ainsi que la prise en considération des productions 
normatives des diverses organisations sociales à laquelle ses recherches invitent à 
accorder une plus grande attention. 
 
Les professeurs Andréas Fischer-Lescano et Gunther Teubner ont complété les 
prédictions du Pr Niklas Luhmann par leur propre analyse. Ils affirment : « Si le droit 
d’une société mondiale venait à connaître des interdépendances sectorielles, une toute 
nouvelle forme de conflits de lois émergerait ; un “droit des conflits intersystémiques”, 
qui ne proviendrait pas de collisions entre les nations distinctes du droit international 
privé, mais de collisions entre des secteurs sociaux mondiaux distincts [note 
omise] »1175. Dans la même lignée que les prédictions du Pr Luhmann, ces propos 
trouvent un écho favorable dans le contexte du droit interne et peuvent y être importés. 
La collision entre les droits est déjà une réalité. Il suffit de songer aux rapports entre le 
droit formel étatique et les modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC ; il est 
aisé d’identifier de nombreuses disciplines, des secteurs entiers de la vie sociale, une 
diversité de matières où le droit étatique a un impact ou une effectivité très réduite1176.  
 
Concomitamment, il existe des dizaines d’institutions de règlement des différends hors 
du système judiciaire étatique généralement avec des champs de spécialisation et de 
compétence limitativement prévus. Par exemple les chambres d’arbitrages, les 
                                                 
1173 H. RABAULT, préc., note 99, p.214. 
1174 G. GURVITCH, préc., note 1011. 
1175 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p.188. 
1176 J. CARBONNIER, préc., note 931, p.22 et 23. 
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organismes de règlement amiable des conflits tels l’Institut d’Arbitrage et de Médiation 
du Canada (IAMC), l’Institut de Médiation et d’Arbitrage du Québec (IMAQ) ou 
encore l’Institut Canadien pour la Résolution des conflits (ICRC/CICR). Les modes de 
régulation que mettent en œuvre ces organismes ne sont pas moins légitimes ou moins 
performants aux yeux de ceux qui y adhèrent, tout comme ils ne sont pas pour eux une 
justice au rabais. Il convient aujourd’hui de leur accorder leur juste place et de mieux 
définir notamment leurs rapports avec le système judiciaire étatique. C’est certainement 
en accord avec cette philosophie que les théories des systèmes soutiennent que l’origine 
du droit est sociale avant d’être le cas échéant politique ou étatique1177. 
 
 
I.1.2. La pertinence des théories des systèmes pour le modèle de 
régulation élaboré 
 
Le modèle de régulation soumis par cette thèse doit être compris comme un essai 
théorique de coordination entre droits, de repérage d’éléments de complémentarité et 
de rejet de l’attitude qui consiste à s’enfermer dans le déni des autres systèmes de 
régulation ou l’affirmation de l’hégémonie du système juridique étatique. Il s’appuie 
entre autres sur la théorie des systèmes de Luhmann, car en tant que théoricien du droit, 
il s’est intéressé à trois systèmes principaux, le système du vivant, le système psychique 
et le système social, c’est dans ses réflexions sur ce dernier qu’il est particulièrement 
utile à la thèse. Ces théories postulent que les systèmes sont autoréférentiels, pour cette 
raison, ils doivent être considérés comme un phénomène naturel ordinaire et non 
comme la propriété d’une entité donnée1178. Dans la théorie de Luhmann, les systèmes 
n’évoluent pas en vase clos, ils communiquent, se subdivisent en sous-système et 
peuvent s’influencer réciproquement. Pour expliquer les interactions entre les systèmes 
ou entre les sous-systèmes, l’auteur introduit les concepts de couplage et de résonance. 
Les professeurs Véronique Blum et Emmanuel Laffort résument ainsi l’organisation et 
le fonctionnement des systèmes suivant la théorie luhmannienne :  
                                                 
1177 H. RABAULT, préc., note 99, p.214, 219. 
1178 Véronique BLUM et Emmanuel LAFFORT, « Penser la norme dans une société complexe : La théorie 
des systèmes de Niklas Luhmann », (2016), n° spécial, Revue le Financier, à la p. 29. 
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« Par le biais de la communication et des media de diffusion, les systèmes 
fonctionnels et les sous-systèmes s’organisent et s’influencent, ils disposent à 
cet effet de deux moyens identifiés par Luhmann : le couplage et la résonance. 
Un couplage est un élément de structure rigide permettant d’arrimer les 
constituants. Par exemple, le système éducatif peut être couplé aux systèmes 
économiques et politique lorsque celui-ci est financé par l’impôt. La structure 
sera plus lâche quand le financement reviendra aux seuls inscrits. La résonance 
décrit un phénomène plus souple, moins formel, traduisant l’influence d’un 
constituant sur un ou plusieurs autres. Elle signale l’effet d’événements 
produits dans un système sur la production d’événements dans d’autres 
systèmes. »1179 
 
La théorie des systèmes de Luhmann ne conçoit donc pas des systèmes ou des sous-
systèmes figés, ils évoluent et s’adaptent au devenir de la société. En cohérence avec 
cette idée, le modèle de régulation sociale proposé peut-être analysé comme une 
évolution du système de régulation actuel pour une meilleure harmonisation avec le 
mouvement et les transformations du droit et de la société. Dans le même sens et suivant 
un propos visionnaire, Luhmann annonçait : 
 
« […] Ce rôle non naturel échoit au système juridique avec la transformation 
de la société. Succédant à l’ancienne tradition européenne, la théorie libérale 
du droit, de l’État et de la société libérale, tient pour acquis que les procédures 
juridiquement instituées contribuent à la légitimation des décisions ayant force 
de loi, et même qu’elles peuvent soutenir celle-ci. Cette thèse a été conçue, de 
manière consciente ou non, pour remplacer l’ancien modèle européen d’un 
ordre hiérarchique des sources et des matières du droit. Elle semble promettre 
pour le droit une plus grande ouverture à l’égard de nouvelles créations de 
normes, plus d’élasticité, une plus grande capacité d’adaptation et un potentiel 
plus élevé pour faire face au changement structurel de la société. »1180 
 
La thèse n’épuise ni n’épouse tous les postulats et principes de la théorie des systèmes 
de Niklas Luhmann qui est bien plus complexe et largement plus complète que les 
quelques éléments constitutifs succinctement abordés ici. En conformité avec ce qui 
                                                 
1179 Véronique BLUM et Emmanuel LAFFORT, « Penser la norme dans une société complexe : La théorie 
des systèmes de Niklas Luhmann », (2016), n° spécial, Revue le Financier, à la p. 32. 
1180 Niklas LUHMANN, La légitimation par la procédure, Québec, Presses de l’Université Laval, 2001, à 
la p. XLIII. 
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avait été annoncé à l’entame de ce chapitre, seuls les éléments pertinents à la 
démonstration et au modèle régulation ont été mis en exergue.  
 
Ce rappel fait, il devient possible d’établir que les propositions de la thèse partent du 
postulat du caractère consubstantiel de la fragmentation du droit1181 éminemment mis 
en exergue par le systémisme. Elles n’ignorent pas les effets négatifs potentiellement 
perturbateurs de cette fragmentation du droit, déjà relevés en droit international. Ces 
effets sont ainsi décrits par des auteurs spécialistes de la question : « relativité 
normative “pathologique” ainsi que tous les problèmes liés aux contradictions entre 
décisions individuelles, aux collisions de normes, à l’incohérence et au conflit entre 
différents principes juridiques [...] »1182. Les risques nommés ne sont, de toute façon, 
pas mieux surmontés par la conception moniste-positiviste du droit. La théorie des 
systèmes de Luhmann est retenue comme une des théories explicatives du modèle de 
régulation proposé par la thèse pour sa propension assumée de tendre à « produire une 
théorie globale capable d’appréhender la complexité des systèmes sociaux. De cette 
phénoménologie émergera une description fidèle de la société et il deviendra possible 
d’en saisir les constituants, les liens et la globalité des interactions »1183.  
 
Dans le cadre de cette étude et prenant appui sur les propos des auteurs Andréas Fischer-
Lescano et Gunther Teubner1184 qui analysaient le droit international, l’interrogation 
fondamentale est de savoir si le système, encore dominant de règlement des conflits 
sociaux fondé sur l’État-nation, et son appareil judiciaire est encore capable de 
constituer un hégémon en matière de régulation sociale ? En d’autres termes, ce système 
avec son architecture juridictionnelle peut-il représenter les seuls recours crédibles et 
                                                 
1181 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112. 
1182 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p. 189. 
1183 Les auteurs affirment encore au sujet de la théorie du pluralisme juridique de Luhmann : 
« Elle procure un cadre d'analyse aux grandes questions contemporaines, et aux phénomènes en devenir. 
Elle permet d'en deviner l'émergence et peut-être ce qui a manqué (ou le trop-plein) dans la structuration 
de la société pour éviter les excès et comportements extrêmes. Pour toutes ces raisons, la vision complexe 
des systèmes sociaux permet de penser la diffusion, le fonctionnement de la norme. », V. BLUM et E. 
LAFFORT, préc., note 1178, p. 27-28. 
1184 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p. 189. 
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adaptés à toutes les situations conflictuelles susceptibles d’émerger des rapports 
sociaux ?  
 
L’interrogation soulevée rejoint de manière peu surprenante l’une des interrogations 
sous-jacentes à la thèse, qui pourrait être formulée de la sorte : faut-il continuer à penser 
la justice et la régulation sociale selon les théories monistes du droit produit par le cadre 
théorique dogmatique positiviste ? Le positivisme moniste admet difficilement des 
systèmes juridiques autonomes ou indépendants du système juridique étatique. Il est 
peu ouvert à la remise en cause du schéma hiérarchique d’ordonnancement des normes 
et sa conception kelsenienne des sources du droit. Pour lui, il est absolument essentiel, 
pour en reconnaître la juridicité, que la norme soit édictée et sanctionnée par l’État. 
L’intérêt du cadre d’analyse des théories des systèmes est que certains courants de ces 
théories réfutent cette approche1185 et même sont explicitement qualifiés de 
pluralistes1186. La pensée luhmannienne offre par exemple plusieurs similitudes ou 
points d’arrimage avec la théorie du pluralisme juridique développée par les professeurs 
Paul Schiff Berman, Roderick Macdonald ou encore Sébastien Lebel-Grenier, en 
particulier l’idée que l’individu est le siège de plusieurs normativités1187. En 
convergence avec ce qui vient d’être énoncé, des auteurs résument la position de 
Luhmann sur ce point dans les termes suivants : 
 
                                                 
1185 Ce courant de pensée affirme :  
« Dans la théorie de Luhmann, les principes d’une édiction et d’une sanction étatiques sont 
importants, mais non décisifs pour comprendre le droit. La valeur juridique des normes repose 
sur une forme de reconnaissance sociale. […] Cela explique l’existence de normes légales qui 
n’accèdent jamais à une véritable normativité juridique. Il s’agit, pour ainsi dire, d’échecs du 
système juridique. En pratique, les juristes savent que des comportements existent praeter 
legem à partir du moment où les parties conviennent de ne pas s’en remettre aux tribunaux. » 
Voir H. RABAULT, préc., note 99, p.223. 
1186 Voir les propos des professeurs Véronique Blum et Emmanuel Laffort : 
« Niklas Luhmann, juriste de formation, hérite lors d'un séjour à Harvard, du cadre 
sociologique de Parsons et poursuit dans la lignée de ses travaux en employant, comme son 
mentor dont il se détachera rapidement, une méthodologie pluraliste. Cette approche est aussi 
défendue par Robert K. Merton, le père du prix Nobel d'économie et sociologue de renom qui 
va marquer la sociologie aux États-Unis, notamment le courant fonctionnaliste dont fait partie 
Luhmann (Saint Martin, 2013) » [nos italiques]. 
V. BLUM et E. LAFFORT, préc., note 1178, à la p. 26. 
1187 P. SCHIFF BERMAN, préc., note 937, p.231; Roderick A. MACDONALD, « L’hypothèse du pluralisme 
juridique dans les sociétés démocratiques avancées », préc., note 12, p.137et suiv.; S. LEBEL-GRENIER, 
préc., note 1020, p.102 et suiv. 
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« Pour Luhmann, l’individu occupe une place d’un nouveau genre résultant 
d’un long cheminement et marquée par l’abandon d’une organisation sociétale 
hiérarchisée et archaïque. Dans une forme plus ancienne, la société stratifiée 
accordait une importance prévalente à la lignée et confiait le pouvoir aux 
dynasties [note omise]. Cette vision s’est transformée avec la connaissance et 
l’apprentissage progressif de la maîtrise des dangers. Elle a modelé une 
structure fonctionnelle complexe dans laquelle la carrière détermine la position 
sociale et où le succès doit beaucoup à la coopération inter-individus. En même 
temps, l’individu n’est plus désigné par sa place hiérarchique et son image 
s’évanouit d’autant plus qu’il est désormais disséminé dans une multitude de 
sous-systèmes dans lesquels il joue des rôles différents, il entreprend des 
actions variées et effectue des choix motivés par ses intentions. Aucun auteur 
n’a, à notre connaissance, aussi bien suggéré la condition polymorphique de 
l’individu postmoderne. Citoyen du système politique, il est consommateur 
dans le système économique, contribuable dans le couplage des systèmes 
économique et politique, apprenant dans le système éducatif, chercheur dans 
le système scientifique, actionnaire dans le système économique encore, et 
peut-être encore fervent croyant dans le système religieux. “La raison d’un tel 
degré d’individualisation et de temporalisation est à chercher dans la 
différenciation du système fonctionnel. Cette différenciation n’autorise pas 
l’individu concret (ndlr : différent de l’individu abstrait) à procéder à son 
auto-assignation vers un système en particulier et en exclusivité, afin que 
l’individu n’existe » que légalement alors qu’un autre ne serait qu’individu 
éducationnel, le suivant purement économique et enfin un dernier ne serait que 
politique. L’inclusion sociale se veut au contraire plutôt ouverte et tous les 
individus doivent être autorisés à accéder à tous les systèmes fonctionnels” » 
[note omise]1188. 
 
De surcroît, l’évolution des sociétés démocratiques contraint à remettre en cause les 
fondamentaux du positivisme moniste et à faire preuve de plus d’ouverture vers des 
conceptions différentes du droit et du phénomène normatif. Sans cette évolution, il 
existe le risque de voir les citoyens reconsidérer à la baisse leur adhésion au système 
judiciaire et leur foi dans le système démocratique fondé sur la primauté du droit. La 
théorie des systèmes de Luhmann se mue alors en un cadre théorique adéquat pour 
penser l’ouverture vers les nouvelles conceptions du phénomène normatif parce qu’elle 
fournit une description riche et détaillée des systèmes sociaux ce qui permet « de 
comprendre l’émergence de la norme, d’en observer l’évolution et d’en redessiner les 
contours. Luhmann, mieux que quiconque fournit un cadre pour penser 
l’internormativité »1189. La théorie des systèmes prépare le terrain à une conception 
                                                 
1188 V. BLUM et E. LAFFORT, préc., note 1178, à la p. 40. 
1189 Id., à la p. 41. 
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ontologique et sociale de la norme, elle met à disposition de tout chercheur un cadre 
théorique mobilisable pour en comprendre les effets et les causes multiples1190. La thèse 
s’est fixé de façon explicite ce but et le modèle de régulation sociale proposé constitue 
une tentative de concrétisation de cet objectif ultime de la recherche. 
 
Les théories critiques contemporaines du droit étatique discutent la survalorisation de 
l’ordonnancement juridique des États, interrogent la formation des juristes et la 
conception dominante du droit chez les professeurs des facultés de droit des universités 
et dans les divers corps de métier des praticiens du droit. Il est urgent que l’organisation 
de la régulation sociale soit repensée à l’aune des théories intégrant les revendications 
actuelles des citoyens. La société évolue, le droit, pour survivre, doit se résoudre à subir 
des mutations. Un auteur affirmait : « L’ordre social n’est pas simplement déterminé 
normativement et maintenu automatiquement ; il doit être travaillé et incessamment 
reconstruit [note omise] »1191. Pour le juriste contemporain, un enseignement majeur ne 
devrait-il pas être de conserver toujours présent à l’esprit cette idée. 
 
Les théories des systèmes, par l’intérêt qu’elles portent au foisonnement normatif du 
champ social, offrent un regard innovant sur la complexité du monde vécu et le défi de 
la régulation des rapports sociaux ; pour ces raisons, elles sont dignes d’intérêt dans le 
cadre de cette thèse. La théorie des systèmes soumet que la société fonctionnalisée se 
caractérise par un fonctionnement autonome de ses entités constitutives1192. En accord 
avec cette proposition, le modèle de régulation sociale élaboré dans la thèse se 
caractérise par un fonctionnement autonome des modes de résolution des conflits qui 
peuvent être considérés comme des sous-systèmes constitutifs du système plus global 
de la régulation sociale. Il n’est alors pas téméraire de soutenir que la constitution du 
                                                 
1190 V. BLUM et E. LAFFORT, préc., note 1178, p.42. 
1191 Thomas MC CARTHY, « Complexité et démocratie. Les séductions de la théorie des systèmes », 
(1991) Réseaux, 5:1, pp. 47-72, p. 53 citant W. BUCKLEY, «Society as a Complex Adaptative System», 
dans W. Buckley, (ed.) Modem Systems Research for the Behavioral Scientist; Chicago, 1968, p. 497, 
en ligne: http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/reso_0751-
7971_1991_hos_5_1_3577 (consulté le 15 août 2016). 
1192 Id., à la p. 29. 
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modèle de régulation sociale soumis s’inspire en partie du cadre de fonctionnement 
précisé par la théorie des systèmes de Luhmann et présenté dans les lignes précédentes. 
 
Ces théories, notamment par la grande considération accordée à la production 
normative extraétatique ainsi que la relativisation de la contrainte étatique dans la 
reconnaissance du droit constituent un cadre théorique pertinent pour rendre intelligible 
le nouveau modèle de régulation sociale suggéré dans ce chapitre. 
 
À la suite des théories des systèmes, il faut maintenant examiner l’apport des théories 
du réseau à la conception du nouveau modèle de régulation sociale soumis. 
 
 
I.2. Les théories du réseau 
 
Les théories du réseau, sans être opposées aux théories des systèmes, ne doivent pas 
leur être identifiées non plus ; pour cette raison, la notion de réseau sera précisée (I.2.1) 
puis son apport au modèle de régulation proposé sera exposé (I.2.2). 
 
 
I.2.1. Notion de réseau 
 
Quel sens de la notion de « réseau » peut-on retenir ? Le substantif masculin « réseau » 
a une origine ancienne, qui fait remonter les premiers usages du terme vers 1180 et 
désignait un « petit filet utilisé pour la chasse et la pêche »1193. Moins prosaïquement, 
un réseau peut être caractérisé comme un ensemble d’éléments fonctionnels dont les 
                                                 
1193 Définition du CNRTL, s.v. «réseau», en ligne : http://www.cnrtl.fr/etymologie/réseau (consulté le 15 
août 2016). 
393 
 
différentes composantes seront le plus souvent liées ou connectées, cette relation étant 
propice à des échanges de natures variées et à de l’influence mutuelle. 
 
Il ne faut pas manquer de relever la polysémie1194 actuelle du concept de réseau. Les 
écrits scientifiques sur le réseau, pour illustrer la multiplicité de sens de cette notion, 
relèvent que le même mot est employé « pour caractériser des flux, des lieux, des 
infrastructures, voire des personnes »1195. Diverses sciences font appel à la notion de 
réseau notamment la médecine, la sociologie, les mathématiques, l’économie, les 
sciences des organisations ou encore les sciences de l’ingénieur1196. Il s’agit donc d’une 
notion transdisciplinaire. Le regain d’intérêt pour l’image du réseau semble dater du 
début des années 80. Un auteur soutient que dans ces années le terme connaît « un usage 
extensif »1197 et est employé en référence à « l’organisation industrielle et à la 
coopération technologique »1198 dans le domaine de l’économie industrielle1199. Les 
recherches tentent alors de caractériser le réseau en tant que « système technique et 
économique spécifique »1200. Puis de nouvelles recherches sur le concept de réseau 
explorent de nouvelles pistes dans les années 90. Le réseau sert alors de grille d’analyse 
permettant de « comprendre et de formaliser des phénomènes économiques »1201.  
 
On peut raisonnablement soutenir que l’attrait contemporain de l’idée de réseau est sans 
doute lié aux trois dimensions épistémologiques ainsi décrites par un auteur : 
« - Une dimension cognitive, le réseau tenant alors lieu de concept.  
- Une dimension symbolique, le réseau tenant lieu de métaphore servant 
essentiellement à masquer le pouvoir du “sommet”. Le réseau constitue alors 
la “mauvaise” raison permettant de masquer les asymétries de pouvoir.  
                                                 
1194 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.716. 
1195 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.9, citant H. Bakis, Les réseaux et leurs enjeux sociaux, Paris,  
collection « Que sais-je ? », PUF, 1993, pp. 3-4. 
1196 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.9, citant H. Bakis, Les réseaux et leurs enjeux sociaux, Paris,  
collection « Que sais-je ? », PUF, 1993, p.8. 
1197 Id., p.3. 
1198 Id. 
1199 Id. 
1200 Id. 
1201 Id. 
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- Une dimension rationnelle, le réseau étant alors une méthodologie conduisant 
des formalismes mathématiques aux modèles de compréhension sociologiques 
dans le but de formaliser et de comprendre la complexité des relations. Le 
réseau fonde la forme d’un modèle relationnel non hiérarchisé. Le réseau 
constitue alors la “bonne” raison de formaliser ainsi les asymétries de 
relations. »1202 
 
De ces trois dimensions épistémologiques, la première et la troisième sont celles qui 
retiennent le plus l’intérêt de la thèse et dont elle se revendique. Dans sa première 
dimension, celle cognitive, en tant que concept, le réseau fonde un cheminement 
intellectuel des plus pertinents et est d’une valeur théorique indéniable. Il va soutenir 
des réflexions qui tendront à faire évoluer des conceptions rigides du jeu social. La 
deuxième dimension, qui réfère à l’influence symbolique du réseau qui au fond ne ferait 
que perpétuer une conception hiérarchique des rapports entre les normes et entre les 
processus de régulation, est celle qui est précisément remise en cause et déconstruite 
dans cette étude ; le Pr Yvon Pesqueux l’évoque d’ailleurs comme la « mauvaise » 
raison dans le sens d’un usage-prétexte ou inapproprié. Dans l’esprit de la thèse, la 
notion de réseau exprime son plein potentiel dans la troisième dimension qui lui est 
attribuée dans l’extrait cité, celle de cadre rationnel. Dans cette dimension qui inspire 
les présents travaux, le réseau saisit la complexité du champ sociologique dont relève 
le droit, il réfute le paradigme de la hiérarchie des normes en tant que cadre théorique 
unique de la production et de la caractérisation du droit. Cependant, même dans cette 
dernière dimension épistémologique, le réseau ne nie pas complètement la possibilité 
d’asymétrie dans les relations que peuvent entretenir les acteurs sociaux, les normes ou 
les modes de régulation sociale. 
 
Quelle définition du réseau adopte la thèse ? Bien que, les définitions du réseau 
proposées par les auteurs et présentées ci-dessus puissent être qualifiées d’intéressantes 
et recèlent toutes, une certaine valeur, aucune n’exprime avec la rigueur nécessaire et 
la fidélité souhaitée l’acception de la notion qui est celle de la thèse. Pour cette raison, 
la présente thèse entend donc formuler sa propre définition du réseau. Le réseau peut 
être défini en science sociale comme « un ensemble de structures non hiérarchisées, 
                                                 
1202 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.7. 
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organisées de manière cohérente à leurs finalités, dont les différentes unités sont 
interreliées avec un potentiel d’influence réciproque et une capacité d’adaptation 
permanente tant aux besoins et stimulus internes provenant des membres du réseau 
qu’à ceux externes provenant d’acteurs extérieurs au réseau ». 
 
Les doctrines retenues dans ce chapitre comme cadre théorique ne sont pas le fruit du 
hasard. Il existe des liens qui ne sont pas artificiels entre les théories du réseau et les 
théories des systèmes ou systémisme. De plus, les théories du réseau ont des apports 
indéniables à la compréhension du modèle de régulation sociale soutenu dans ce 
chapitre ainsi que la démonstration en sera faite plus avant dans le propos. 
 
 
I.2.2. La pertinence des théories du réseau pour le modèle de 
régulation élaboré 
 
Le droit n’est pas un, mais multiple, et la diversité des procédés de justice et de 
régulation sociale n’est plus un fait contesté1203. La théorie du réseau, auquel il est fait 
appel dans ce chapitre, sert à fonder les réflexions sur la coordination et la 
complémentarité des différentes normes et des procédés de régulation sociale. Elle 
n’entend pas se fixer pour objectifs de combattre la fragmentation du droit1204 ni de 
poursuivre et de soutenir une impossible unité du droit. La théorie du réseau permet de 
comprendre les évolutions actuelles du droit et du domaine de la procédure civile. Les 
modes amiables extrajudiciaires de PRD ou MARC y ont une influence indéniable, 
soutenant le passage du centralisme et de l’approche institutionnelle hégémonique de 
la justice à une approche décentralisée, multipolaire et de complémentarité entre les 
modes participant à celle-ci. 
 
                                                 
1203 Voir la disposition préliminaire N.C.p.c., art. 1 à 7, 605 et suiv. 
1204 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, 192. 
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La théorie du réseau reconnaît et admet à l’image des théories des systèmes, les 
processus de régulation qui ne dérivent pas expressément de 1’État et qui tirent leur 
origine ou leur légitimité de l’adhésion des membres de la société. L’approche de la 
théorie du réseau permet d’intégrer la façon dont des sphères autonomes de la société 
établissent des normes et résolvent des conflits ; plus concisément dit, comment 
participent-elles à la régulation sociale. 
 
Le réseau a l’avantage de permettre la configuration d’un système, dans le cas sous 
analyse il s’agit du système de justice au travers des interactions qui mettent en contact 
les différents points de celui-ci, de divers processus de régulation sociale et leur 
optimisation. Le Pr Yvon Pesqueux analyse cette potentialité des théories du réseau 
avec précision. Il affirme que le réseau offre la possibilité « […] de poser le problème 
de l’optimisation point à point et donc de concevoir un contrôle décentralisé, autre 
figure du pouvoir venant se différencier de celle du contrôle hiérarchique et 
centralisé »1205. L’influence des sciences économiques fait que les théories du réseau 
tendent souvent également à atteindre l’efficience, l’optimisation des ressources et des 
échanges entre les multiples acteurs du réseau. Par exemple, le réseau n’est pas 
réfractaire, on peut même avancer qu’il est de sa nature de tolérer l’entrée dans le 
système qu’il incarne par plus d’un endroit. 
 
L’objectif du modèle de régulation suggéré est de fournir une construction théorique 
susceptible de sous-tendre la compatibilité, la complémentarité et des liaisons ou des 
lignes de communication1206 entre les différents pôles de la régulation sociale. Par 
ailleurs, il a longuement été démontré précédemment dans la thèse que malgré une 
prétention et une volonté d’hégémonie non feinte, le droit étatique n’est jamais 
véritablement parvenu à réaliser l’unité hégémonique projetée ni à régenter entièrement 
toutes les sphères sociales. De nombreux autres droits ont contesté sa suprématie et ont 
proliféré à côté du système juridique étatique.  
                                                 
1205 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.6. 
1206 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, 227 citant K.-H. Ladeur, Postmoderne 
Rechtstheorie : Selbstreferenz – Selbstorganisation – Prozeduralisierung 159-167 (1992), 159-60. 
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C’est fort de ces constats et parce que bien qu’intéressantes, aucune des définitions du 
réseau ne satisferait pleinement les desseins de la thèse qu’une définition sui generis du 
réseau a été élaborée aux fins de la démonstration. La définition du réseau construite, 
emprunte une partie de son contenu aux définitions existantes de la notion de réseau 
sans non plus leur être tout à fait identique. 
 
À suivre ces explications, on comprend combien les théories du réseau paraissent 
opératoires1207 pour exprimer la coexistence, la coordination et même la 
complémentarité1208 entre d’une part une pluralité de foyers normatifs (les sous-
systèmes envisagés par le systémisme) et d’autre part une diversité de modes de 
résolution des conflits, le tout dans le contexte d’une entité étatique telle que l’étudie la 
thèse. Le concept de réseau permet de concevoir le concours d’action d’une pluralité de 
procédés de règlement des conflits qui ont en commun l’objectif de fournir des réponses 
aux demandes de justice des citoyens puis de la réaliser concrètement. Le réseau 
apparaît alors être à la fois un concept et un modèle d’organisation sociale.  
 
Les théories du réseau ont un double avantage. De première part, elles permettent de 
désigner un ensemble de pratiques, une manière d’organiser concrètement le 
fonctionnement d’une pluralité de processus de régulation sociale, référence est faite 
ici aux unités du réseau. De seconde part, elles forment une assise théorique, un appareil 
conceptuel éloquent et pertinent des interactions du champ social et de la régulation qui 
s’y déroule grâce à leur puissance « descriptive [s] et prédictive [s] »1209, référence est 
faite ici aux doctrines du réseau. 
 
                                                 
1207 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.716 et suiv. À noter que les développements de l’auteur 
s’inscrivent dans une théorisation de la mondialisation. 
1208 Le concept de complémentarité revêt une importance particulière dans le modèle de régulation sociale 
soumis raison pour laquelle il sera plus amplement exposé ci-dessous Partie II, chapitre III, Section II, 
II.3. 
1209 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.2. 
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Il faudrait mentionner comme autre apport positif le fait que le fonctionnement d’un 
réseau se caractérise par la plasticité1210, la flexibilité, l’ouverture1211, l’interdépendance, 
l’absence de hiérarchie. Ces qualités recherchées dans la conception d’un modèle de 
régulation sociale vont être très utiles pour fonder les relations entre des processus quasi 
autonomes de traitement des différends. Ce point peut être illustré en paraphrasant le 
Pr Karim Benyekhlef, reprenant les propos de Manuel Castells et qui relève comme 
qualité du réseau sa capacité à structurer le non structuré tout en conservant la 
souplesse1212. Le réseau est alors utile pour désigner des « organisations décentralisées 
et faiblement hiérarchiques »1213. Selon le Pr Yvon Pesqueux1214, les trois (3) éléments 
qui caractériseraient une organisation en réseau seraient l’intégration : 
 
« -  du changement permanent,  
-  d’un “espace – temps” toujours remodelé, 
- d’une innovation organisationnelle permanente ». 
 
Ces traits marquants du réseau autorisent un rapprochement entre le concept de réseau 
et la notion de régulation1215 entendu comme l’ensemble des mesures permettant de 
maintenir dans un état constant le milieu intérieur d’un organisme vivant. La régulation 
n’est pas fondée sur le principe de hiérarchie, elle admet une pluralité de modes 
d’intervention et permet une adaptation constante du milieu régulé aux besoins de son 
environnement. Or « l’organisation en réseau est présentée à la fois comme source 
d’avantages stratégiques et réponse “flexible” aux pressions de l’environnement »1216; 
elle présente alors des similarités avec la notion de régulation et pourrait être vue 
comme un modèle d’organisation, d’application et de concrétisation de cette dernière.  
 
                                                 
1210 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.2, 8. 
1211 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.720. 
1212 Id., p.721. 
1213 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.9, citant Y.-F. Livian, Organisation – Théories et pratiques, Paris, 
Dunod, 2001. 
1214 Id., p.9-10. 
1215 Voir nos développements supra, Partie I, ch. 3, II.1.2. L’évolution de la règlementation vers la 
régulation. 
1216 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.10. 
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Les théories du réseau sont pertinentes pour l’étude actuelle, parce qu’elles ne reposent 
pas essentiellement sur l’idée de hiérarchie ; à la place, elles promeuvent « une structure 
d’échange et de circulation »1217. De plus, ces théories forment le socle à l’élaboration 
de principes de fonctionnement partagés par des structures inhomogènes, disparates ou 
composites comme pourrait l’être le système de justice avec des sous-systèmes 
autonomes dans une société multiculturelle adoptant une approche multimodale de la 
gestion des conflits. Dans cet esprit, un auteur affirme que le réseau permettrait « une 
représentation commune à des organisations hétérogènes, caractérisées par une forte 
dispersion et interconnexion dans l’espace, mais libérées du déterminisme 
géographique »1218. C’est précisément l’objectif de ce chapitre de la thèse que de 
s’appuyer sur les théories du réseau pour élaborer et soumettre un modèle inédit de 
système de régulation sociale décentralisé comportant une diversité de procédés de 
justice se fondant sur une pluralité normative. Il semble alors que le cadre théorique du 
réseau, bien mieux que d’autres, détient le potentiel pour penser et concilier autonomie 
et interdépendance1219 des modes de règlement des conflits et d’une manière plus large, 
des procédés de justice. 
 
Les théories du réseau, dans leurs applications, peuvent soulever des inquiétudes, des 
problèmes ou des défis sur lesquels il convient de s’attarder quelque peu. Le Pr Yvon 
Pesqueux1220 dans un article en aborde quatre (4) sous forme de problèmes auxquels il 
ne propose pas de réponse. Ces quatre (4) problèmes relatifs à « la question du 
management des structures en réseau » seront repris dans les lignes qui suivent, 
commentés et il leur sera proposé des réponses argumentées afin de mettre en évidence 
le fait que ces problèmes peuvent être transcendés dans la proposition de nouveau 
modèle de régulation sociale soutenue dans le cadre de la thèse. 
 
Le premier problème relevé est : 
                                                 
1217 Y. PESQUEUX, préc., note 104. 
1218 Id, p.10. 
1219 Id., p.12. 
1220 Id., p.13, citant F. Fulconis, « Management des « structures en réseau » : modèle d’analyse et pistes 
concrètes d’action », Actes du colloque « Réseau », PESOR, Université de Paris XI, 26-27 septembre 
2002. 
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« Celui de la cohérence structurelle, qui questionne l’hétérogénéité de la 
constitution de telles structures (choix des activités, configurations 
retenues) avec des interrogations sur le type de structure en réseau, le 
positionnement sur la chaîne de valeur, le degré de réticulation de la chaîne 
de valeur, le type d’architecture de la structure en réseau, les modalités de 
choix d’un partenaire »1221; 
 
La question de la cohérence structurelle et de l’hétérogénéité de toute organisation en 
réseau est récurrente, elle ne doit donc pas être éludée. Le modèle d’organisation de la 
régulation suggéré retient justement la théorie du réseau à cause de sa capacité à arrimer 
des processus hétérogènes, à faire fonctionner ensemble des structures autonomes, 
voire indépendantes. Les théories du réseau convoquées dans le chapitre sont 
judicieuses et convaincantes, car le modèle de régulation soumis, part du postulat qu’il 
serait vain de rechercher la cohérence globale, absolue et imposée par une autorité du 
système de justice. Il faudrait bien mieux favoriser une cohérence sectorielle et relative 
basée sur un consensus en ce qui concerne l’essentiel, mais toujours mouvante et 
susceptible d’évolution et de négociation entre les acteurs. De manière concise, 
l’hétérogénéité des processus ainsi que la diversité des normes et de leurs sources, sont 
nécessaires dans l’organisation en réseau issue du systémisme soutenue dans ces 
travaux, car elle répond et correspond à la diversité des besoins, des attentes et des 
perceptions de justice des citoyens. 
 
De manière moins abstraite, il est de l’essence du modèle de régulation élaboré qu’il 
soit hétérogène, que les processus de gestion des conflits soient différents, et même 
divers, qu’ils ne reposent pas tous exactement sur des fondements normatifs identiques, 
ou encore qu’ils se différencient structurellement et sur certaines de leurs valeurs. C’est 
justement la raison d’être de l’organisation en réseau ici, c’est son potentiel à pouvoir 
relier des systèmes hétérogènes, à maximiser leurs interactions qui justifie 
conceptuellement qu’il y soit fait référence. La porte est plus qu’ouverte avec le 
nouveau Code de procédure civile du Québec, bien qu’on puisse déceler dans les textes 
                                                 
1221 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p. 13. 
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législatifs quelques indices sur les valeurs et principes de fonctionnement du « réseau 
» de régulation juridique1222, on peut affirmer que ceux-ci sont plutôt inclusifs et peu 
rigides, en toute logique la thèse approuve une telle approche. Pour ce qui est des 
modalités de choix d’un partenaire, le principe devrait être la liberté d’association des 
acteurs de la régulation, le cas échéant, ils décideront eux-mêmes de fixer les modalités 
de fonctionnement du réseau. Dans tous les cas, les règles du réseau comme 
l’intégration d’un membre devraient être peu contraignantes, essentiellement fondées 
sur le consensus démocratique sociétal. En d’autres termes, suivant les règles de 
fonctionnement de la communauté sociale entendu comme l’union ou la réunion 
d’hommes libres. Un contrôle a posteriori des membres déviants pourrait être organisé 
par le réseau lui-même ou par une instance à qui il aura confié ce mandat. 
 
Le deuxième problème soulevé est :  
 
« Celui de la cohérence externe, qui questionne le partenariat (coordination 
des activités entre les organisations partenaires), avec des interrogations sur 
les types d’accords entre partenaires, la durée et la fréquence de 
renouvellement de l’accord »1223; 
  
La question de la cohérence externe et de la nature du partenariat entre les membres 
du réseau ne doit pas être négligée. Elle cible l’enjeu de la répartition des champs 
d’intervention entre les acteurs du réseau et celui des types d’accord entre eux. Pour ce 
qui est de la répartition des champs d’intervention, il est vraisemblable que ce problème 
peut être résolu par une attribution de compétence souple ou lâche aux multiples acteurs 
du réseau. Hormis pour quelques matières notamment celles ayant trait aux droits 
fondamentaux de la personne ou au droit pénal et criminel, les compétences 
d’attribution des processus de régulation sociale ne devraient pas être d’ordre public. 
Les sphères d’intervention des acteurs du réseau devraient être convenues et définies 
de manière large et souple. La conception d’un système de triage et d’aiguillage des 
                                                 
1222 Voir la disposition préliminaire et les art. 1 à 7 et N.C.p.c. 
1223 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.13. 
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différends contribuerait à l’efficience du fonctionnement du modèle de régulation 
proposé1224. Pour ce qui est de la nature du partenariat entre les membres du réseau, il 
devrait être fondé sur des principes tels la libre association d’acteurs autonomes, la 
reconnaissance mutuelle des champs d’intervention et des compétences. Ce précepte 
autorise l’existence de domaines de compétence exclusive, mais aussi de champs de 
compétence concurrente ou partagée. Dans le même esprit, le partenariat serait guidé 
par l’impératif de coopération et l’exigence de complémentarité entre les membres du 
réseau qui se trouvent être dans l’étude les multiples acteurs de la régulation sociale. 
 
 
Le troisième problème soulevé est : 
 
« Celui de la cohérence interne, qui questionne l’autonomie (articulation de 
l’indépendance et de l’interdépendance des organisations partenaires), avec 
des interrogations sur les types d’autonomie, le degré d’autonomie de 
décision, les modes d’expression de l’autonomie de décision »1225; 
 
La question de la cohérence interne, que les théories du réseau posent, ne doit pas être 
un obstacle à leur émergence et leur convocation comme modèle d’inspiration possible 
dans la conception d’un système de régulation sociale performant et efficient. Au 
contraire, les interrogations sur la cohérence interne de ces théories doivent être 
suscitées et leurs conséquences déstabilisatrices sur un système de régulation sociale 
anticipées, car l’objectif n’est pas de créer le chaos dans le champ social, mais au 
                                                 
1224 Voir Richard ZORZA, «The Access to Justice “Sorting Hat”: Towards a System of Triage and Intake 
that Maximizes Access and Outcomes » (2012) 89:4 Denver University Law Review 859, p. 861, en 
ligne:  
www.zorza.net/Sorting-Hat.pdf (consulté le 15 août 2016); Canada, Comité national d’action sur l’accès 
à la justice en matière civile et familiale, Groupe de travail sur la prévention, le triage et l’aiguillage, 
Intervenir tôt, intervenir efficacement : L’accès à la justice par l’entremise du Secteur des services de 
règlement rapide, Rapport final, 2013, en ligne : http://www.cfcj-
fcjc.org/sites/default/files/docs/2013/Report%20of%20the%20Prevention%2C%20Triage%20and%20
Referral%20WG%20french.pdf. (consulté le 15 août 2016). 
1225 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.13, citant F. Fulconis, « Management des «structures en réseau» : 
modèle d’analyse et pistes concrètes d’action », Actes du colloque «Réseau», PESOR, Université de 
Paris XI, 26-27 septembre 2002. 
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contraire de mieux articuler les rôles et les relations entre les divers modes de gestion 
des conflits en présence dans un espace politique donné.  
 
Le problème de la cohérence interne de l’organisation en réseau met l’accent sur les 
tensions potentielles qui peuvent exister dans les interactions entre des acteurs 
autonomes avec le risque qu’ils dégénèrent en rapport de force ou de compétition au 
détriment des citoyens engagés dans un conflit qui y font appel. Pour la thèse, quelques 
réponses au défi de la cohérence interne des doctrines du réseau sont à rechercher dans 
l’esprit même d’un tel type d’organisation puisque ces théories remettent en cause le 
principe de hiérarchie comme fondement des relations entre acteurs de la régulation 
sociale. Il doit être acquis qu’aucun des acteurs de la régulation et membres du réseau 
n’est entièrement soumis à l’autre, le respect réciproque des processus d’intervention 
doit être un principe fondamental. L’analyse des relations entre les acteurs du système 
de régulation devrait tenir compte à la fois de leur autonomie, de leur interdépendance 
et de leur complémentarité. Ceci posé, faut-il rappeler tout d’abord que l’organisation 
en réseau suggérée n’exclut pas les modes coercitifs de règlements des litiges, ils 
continuent donc à faire partie du réseau et y jouent un rôle non négligeable. Il est utile 
ensuite de souligner que rien n’empêche les acteurs du réseau d’établir d’un commun 
accord des règles ou leur propre règlementation qui constitueraient les nouvelles bases 
de fonctionnement qui tiendraient compte justement de l’articulation originale 
indépendance/interdépendance qui gouverne entre autres le réseau.  
 
À titre d’illustration, l’indépendance implique qu’en principe l’existence d’un 
partenaire du réseau ne devrait pas dépendre de la seule volonté d’un autre membre. 
Dans le même ordre d’idée, un membre du réseau ne devrait pas recevoir d’ordre d’un 
autre membre. L’interdépendance voudrait dire que néanmoins, des liens existent entre 
les membres du réseau. Ils pourraient s’engager mutuellement à respecter les champs 
de compétence les uns des autres, à tenir compte et respecter les décisions émises par 
une instance du réseau ou même à organiser différents paliers de recours des décisions 
des membres du réseau en fonction des domaines de compétence. Pour ce qui du type 
d’autonomie, elle devrait être la plus élevée possible tout en évitant de tomber dans 
l’écueil du cloisonnement stérile ou de l’autarcie inféconde à cause de la relation 
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indépendance/interdépendance existant et des interactions qu’elle va obligatoirement 
produire entre les partenaires du réseau. En ce qui concerne le degré d’autonomie de 
décision et les modes d’expression de l’autonomie de décision, il est possible de 
soumettre qu’ils impliquent que les sous-systèmes membres du réseau n’ont pas à se 
référer à l’un ou à plusieurs d’entre eux pour fixer leur processus de résolution de 
différends ni recevoir des injonctions d’un partenaire quant aux décisions à prendre ou 
ne pas prendre. Il s’agit bien ici de pistes exploratoires qui n’épuisent pas les réflexions 
sur ces questions importantes que fait émerger l’organisation en réseau. 
 
Le quatrième problème soulevé est : 
 
« Celui de la cohérence des systèmes de valeurs, qui questionne la cohésion 
(recherche de mutualité : maintien des organisations partenaires autour d’un 
projet productif commun) avec des interrogations sur le degré d’élaboration 
du système commun de valeurs, la nature du pouvoir décisionnel, les modes 
d’articulation des logiques d’action des partenaires, les modalités de 
contrôle et de résolution de problèmes ou de conflits, les activités des 
acteurs réticulaires, le degré de variété des activités, le temps consacré à la 
relation, le degré de confiance. »1226 
 
L’interrogation relative à la cohérence axiologique que ce quatrième problème brandit 
en est une assurément de taille. Comment éviter l’écueil que constituerait la réalisation 
d’état de fait qui, sous le prétexte de la multiplicité des modes de prévention et de 
règlement des conflits, sous couvert de processus de régulation sociale aux philosophies 
diverses et variées, validerait l’atteinte à des principes fondamentaux, à des valeurs 
essentielles de la communauté sociale ?  
Afin de résoudre ce dilemme, la thèse soumet ce qui peut être qualifié de « métaphore 
de la hiérarchie axiologique entre les “fins” et les “moyens” ». La métaphore élaborée 
s’expose ainsi, considérons les « fins » et les « moyens » comme les deux valeurs 
fondamentales dans toutes les actions entreprises dans un but donné, postulons qu’il est 
                                                 
1226 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.13, citant F. Fulconis, « Management des «structures en réseau» : 
modèle d’analyse et pistes concrètes d’action », Actes du colloque «Réseau», PESOR, Université de 
Paris XI, 26-27 septembre 2002. 
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généralement admis la supériorité des « fins » sur les « moyens ». Dans le modèle de 
système de régulation proposé par la thèse, il est soutenu que l’objectif commun de 
justice apparaît suffisamment important et relativement bien identifié pour fonder et 
maintenir la cohésion des différents acteurs de la régulation sociale membres du réseau. 
Le lien avec la métaphore des « fins » et des « moyens » esquissée devient alors aisé, 
car l’objectif de justice constitue la « fin » dans le modèle de régulation sociale, elle est 
supérieure à tout autre élément et les divers procédés de régulation représentent les 
« moyens » qui doivent être subordonnés aux « fins » et remis en cause s’ils lui portent 
atteinte. L’idée n’est d’ailleurs pas très éloignée de celle de Georges Gurvitch pour qui 
le droit social1227 tend à dépasser les particularismes des multiples modes de régulation 
sociale, qui pourraient par analogie avec la métaphore exposée être qualifiés de 
« moyens », pour s’unifier autour des intérêts communs, qui suivant la même 
métaphore seraient identifiés comme les « fins ».  
 
Il reste que la démonstration ainsi faite à travers la métaphore des « fins » et des 
« moyens » qui soutient la possibilité d’un partenariat productif, l’établissement d’une 
cohésion et d’une cohérence axiologiques autour de l’objectif commun de justice peut 
demeurer lettre morte ou s’avérer être un vœu pieux si la compétition l’emporte sur la 
coopération ou encore si la valeur commune de justice ne fédère pas tous les acteurs du 
réseau. Il s’agit d’un risque qui n’est sans doute pas hypothétique, le pire peut se 
produire, même s’il n’est pas toujours certain non plus, il y a là marque d’une nuance 
qu’il convient de saisir. Si néanmoins cette situation peu souhaitable devait arriver, il 
faut convenir sans ambages que le modèle de régulation sociale proposé serait mis à 
mal, il tournerait à vide, loin des espérances qui ont conduit à son élaboration. 
Toutefois, dans cette hypothèse, il pourrait être objecté que dans le modèle de régulation 
élaboré, plusieurs modes de régulation sociale sont fondés sur la libre adhésion des 
citoyens au processus, d’où ils tirent d’ailleurs une partie de leur légitimité. Si ces 
processus ne répondent plus aux attentes de justice des citoyens, si ces modes de 
régulations préfèrent miser sur la compétition plutôt que sur la collaboration au 
détriment des citoyens, ceux-ci s’en détourneront pour suivre leur instinct inné de la 
                                                 
1227 M. COUTU, préc., note 1006, p. 361. 
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justice, pour créer une fois de plus des processus plus en adéquation avec leurs besoins, 
leurs attentes ou leurs conceptions inébranlables de la justice. 
 
En ce qui concerne le « degré d’élaboration du système commun de valeurs », on peut 
avancer qu’il serait suffisant qu’un consensus soit acquis autour de quelques principes 
et valeurs fondamentales sans nécessité d’une identité parfaite ou absolue quant à 
l’ensemble des principes et valeurs qui gouvernent chaque processus de régulation 
sociale. Des ajustements du système commun de valeurs peuvent toujours être opérés : 
renforcements, ajouts de principes, retraits de principes peuvent toujours s’effectuer en 
fonction des besoins de la communauté sociale et par accord des membres du réseau. 
Pour ce qui est de « la nature des pouvoirs décisionnels et des modes d’articulation des 
logiques d’action des partenaires », l’enjeu est moins ardu. Si l’on considère le système 
judiciaire, il apparaît que le pouvoir décisionnel y est essentiel tandis dans les processus 
amiables, le pouvoir décisionnel n’occupe pas une place essentielle voire peut être 
complètement absent, l’idée étant d’atteindre une convergence de vues qui prenne en 
compte les intérêts des protagonistes. Sur le point spécifique des modes d’articulation 
des logiques d’action des partenaires du réseau, elles sont différentes et la volonté n’est 
ni de les fusionner ni de les uniformiser. Toutefois, sur cet aspect on peut admettre pour 
l’heure que le consensus politique accorde le monopole de la coercition à l’État, il lui 
reviendra en cas de nécessité et sans abuser de son pouvoir de préciser l’articulation des 
logiques d’action des membres du réseau. 
 
En résumé, à défaut de conclure, il est permis d’avancer. Les théories du réseau 
entretiennent des liens étroits avec les théories des systèmes1228. À la réflexion, le réseau 
constitue en quelque sorte un prolongement et une représentation concrète de la 
démarche intellectuelle dont relèvent les théories des systèmes. Il constitue une réponse 
à l’enjeu non négligeable de « comment organiser et gérer un système »1229, en 
l’occurrence le système de justice au sens large et renouvelé et non plus dans une 
acception restrictive. Tout comme les théories des systèmes, celles du réseau sont une 
                                                 
1228 Y. PESQUEUX, préc., note 104, p.9 ; Yves-Frédéric Livian, Organisation. Théories et pratiques, 4e 
éd., Paris, Dunod, 2008. 
1229 Y. PESQUEUX, Id., p.8. 
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aide précieuse pour la compréhension et l’appréhension du champ social, des conflits 
qu’il peut générer et du système de régulation autorisant la pacification ou la réduction 
de ceux-ci. 
 
En guise de synthèse des développements sur la pertinence des théories du réseau pour 
le modèle de régulation élaboré par la thèse, retenons qu’il ne peut être construit un 
modèle inédit de régulation sans rechercher et justifier solidement des doctrines du droit 
qui lui serviront de fondations théoriques. Dans cet objectif, les propositions et les 
démonstrations de la thèse qui retiennent les théories du pluralisme juridique, les 
théories des systèmes et les théories du réseau doivent être comprises de la façon 
suivante :  
 
1) Les théories du pluralisme fondent la légitimité normative des pôles 
extraétatiques de la régulation sociale au-delà de la reconnaissance formelle ou 
non de l’État ; 
 
2) Les théories des systèmes constituent l’armature théorique permettant de 
comprendre et d’analyser la complexité de la régulation sociale la bigarrure des 
normes qu’elle comprend. 
 
3) Enfin, les théories du réseau lui fournissent les assises d’une organisation 
efficace, capables de renforcer la compatibilité des sous-systèmes, par les 
multiples entrées que permet un système en réseau ou l’agglomération de 
plusieurs systèmes en réseau, de minimiser les pertes de temps, d’argent, 
d’énergie par le fort potentiel d’efficience et l’optimisation des ressources et des 
interactions entre les sous-systèmes de régulation que permet l’organisation en 
réseau. 
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À la suite de l’exposé de ces doctrines qui offrent une grille d’analyse théorique au 
modèle de régulation sociale proposé, la section à venir sera consacrée aux principes 
qui le sous-tendent. Pour établir en quelques mots l’articulation entre la section I sur le 
cadre théorique du modèle de régulation sociale et la section II sur les paradigmes de 
ce modèle, il peut être avancé que la section I est le cadre de référence1230 qui permet de 
justifier en théorie du droit le modèle alors que la section II élabore les paradigmes qui 
fondent ce modèle tel que cela sera explicité dans les développements qui suivent. 
 
  
                                                 
1230 Un cadre de référence est défini par François-Pierre Gingras et Catherine Côté comme « un ensemble 
de règles implicites ou explicites orientant la recherche scientifique, pour un certain temps, en 
fournissant, sur la base de connaissances généralement reconnues, des façons de poser des problèmes, 
d’effectuer des recherches et de trouver des solutions », François-Pierre GINGRAS et Catherine COTE, « 
La théorie et le sens de la recherche », dans Benoît GAUTHIER (dir.), Recherche sociale: de la 
problématique à la collecte des données, 5e éd., Québec, Presses de l’Université du Québec, 2009, à la 
p. 112 et suiv. 
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Section II. Les paradigmes d’un nouveau modèle de 
régulation sociale 
 
Pourquoi est-il pertinent de dégager des paradigmes pour le modèle de régulation 
sociale élaboré ? Les paradigmes dans une modélisation conceptuelle sont comme les 
piliers, les fondations de l’édifice théorique du modèle de régulation sociale proposé. 
Sans ces bases théoriques, le modèle proposé serait sans assises et flotterait dans le vide 
pour prendre une image évocatrice1231. S’inspirant du cadre théorique du systémisme et 
des théories du réseau, le modèle de régulation sociale s’appuie sur les paradigmes de 
la décentralisation (II.1.), de la multipolarité (II.2.) et finalement celui de la 
complémentarité des modes de régulation sociale (II.3.).  
 
 
II.1. Le paradigme de la décentralisation 
 
La décentralisation fait partie de ces notions dont les domaines premiers d’emplois ne 
sont pas juridiques. Il s’agit d’une notion plus usitée dans son sens technique en science 
politique, on en trouve aussi des prolongements en droit administratif. Que référence 
soit faite à ses emplois en science politique, en droit ou dans d’autres disciplines, la 
notion de décentralisation s’oppose d’abord à celle de centralisation ou concentration 
qu’il s’agisse de pouvoir ou d’institutions. Elle renvoie instinctivement à une forme de 
                                                 
1231 La pertinence d’une réflexion globale sur le système de justice civile à l’élaboration d’un modèle de 
régulation trouve également un écho favorable dans les travaux effectués par l’Association du Barreau 
Canadien (ABC), un chef de file de la promotion de l’accès à la justice : « […]Le besoin de conseils, 
d’assistance et de représentation juridiques dépend dans une certaine mesure de la structure du processus 
de règlement des différends juridiques et de l'aide qui est fournie directement par une cour de justice, un 
tribunal administratif ou une autre institution, de sorte que les changements portant simplification de 
cette structure ou offrant de nouvelles façons d’aider le public peuvent minimiser le besoin d'aide 
professionnelle. » Voir ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, COMITE PERMANENT DE L’ACCES A LA 
JUSTICE, Les solutions de rechange sous-étudiées à l’intention de la classe moyenne, Nouveau regard 
sur l’égalité devant la justice (Melina BUCKLEY – Présidente), 2013, p.12-13. 
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gestion sociale et politique moins fermée donc plus ouverte avec notamment l’idée 
d’une constellation de centres de décision à l’autonomie plus ou moins importante.  
 
En vertu de cette caractéristique, elle se présente comme une notion au magnétisme 
certain ce qui peut nuire à la rigueur et à la portée de la décentralisation en tant que 
paradigme scientifique. Ce trop grand attrait du mot a été critiqué par un auteur qui 
qualifie la décentralisation de « […] [M]ot talisman »1232 pouvant être accommodé à 
toutes les sauces et servir toutes les idéologies « s’agrégeant aux courants politiques les 
plus contradictoires, la décentralisation paraît ainsi transcender tous les clivages. Une 
telle richesse est en fait signe de pauvreté : extensible à souhait, la décentralisation perd 
toute consistance »1233. L’auteur conclut à ce propos que la décentralisation serait un 
« concept inconsistant parce que trop malléable »1234.  
 
Il faut, à la suite de cette critique, comprendre que l’élasticité, les usages trop fréquents 
et peu techniques de la notion de décentralisation sont susceptibles de lui faire perdre 
de sa substance. Ce constat ne remet pas en cause le fait que le concept de 
décentralisation conserve un certain contenu et une certaine valeur théorique. Il importe 
dès lors de circonscrire le paradigme de la décentralisation convoqué dans les présents 
travaux comme l’un des paradigmes supportant le modèle de régulation sociale soumis 
(II.1.1.), ensuite la démarche va encore plus loin dans la démarcation du paradigme de 
la décentralisation en en délimitant les éléments caractéristiques (II.1.2.); finalement, 
les développements sur le paradigme de la décentralisation s’achèveront par l’exposé 
de la pertinence de ce paradigme pour le nouveau modèle de régulation (II.1.3). 
 
 
                                                 
1232 Jacques BAGUENARD, La décentralisation, 7e éd., Que sais-je?, Paris, Presses Universitaires de 
France, 2004, p.6-7. 
1233 Id. 
1234 Id. 
411 
 
II.1.1. La notion de décentralisation dans le modèle de régulation 
élaboré 
 
Strictement parlant la décentralisation a-t-elle un sens juridique ? Il est possible de 
répondre par l’affirmative à la question posée. Les juristes donnent de nos jours un sens 
assez précis à la notion de décentralisation. Dans son acception juridique stricte, le 
concept de décentralisation : « suppose l’existence d’une pluralité de centres autonomes 
de décision, exige que des “organes locaux” aient la maîtrise juridique de leur activité, 
c’est-à-dire qu’ils soient libres de prendre, dans le respect des lois et règlements, la 
décision qu’ils veulent. Telle est la véritable décentralisation […] »1235. Le concept de 
décentralisation renferme la notion-clé d’autonomie qui implique la liberté d’agir à sa 
guise, selon ses propres normes et sans recevoir d’ordres ou d’injonctions d’un autre 
organisme.  
 
Le concept antonyme de centralisation quant à lui réalise une concentration du pouvoir 
ou de la réalisation d’une fonction entre les mains d’une structure ou d’un organe 
unique. La centralisation est le paradigme qui pourrait qualifier l’organisation judiciaire 
classique et contemporaine. Le système judiciaire concentre tous les pouvoirs avec une 
unicité de centre de décision, il repose sur une organisation verticale et hiérarchique, il 
est fondé sur l’application des règles juridiques formelles étatiques comme normes de 
référence principales relativement à la résolution de tous les conflits portés devant lui. 
 
Pour explorer le sens du mot dans un autre domaine, le terme décentralisation sera 
souvent employé dans les études en sciences administratives et politiques en référence 
à la question de la gouvernance sociétale et de la répartition des pouvoirs décisionnels 
entre les différentes instances de gestion politique d’un État. Le concept de 
décentralisation sert alors à désigner la tendance contemporaine présente dans de 
nombreux États démocratiques fondés sur la primauté du droit, du transfert de certains 
                                                 
1235 J. BAGUENARD, préc., note 1232, p.9. 
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pouvoirs du centre vers la périphérie1236. Bien que cette acception de la décentralisation 
rende compte d’une certaine réalité du concept dans son sens juridique, elle n’épuise 
pas le paradigme et il sera démontré plus avant que le sens attribué au paradigme de la 
décentralisation comme premier paradigme du modèle de régulation sociale proposé 
déborde largement l’appréhension intéressante, mais étriquée du concept en sciences 
administratives et politiques ci-haut soumis. 
 
Avant même de préciser l’intérêt du paradigme de la décentralisation pour le modèle 
de régulation proposé, il faut préciser que la décentralisation se voit généralement 
accorder certaines vertus notamment le fait qu’elle favorise la démocratie par sa 
capacité à permettre l’expression et l’épanouissement de la pluralité et de la diversité1237. 
 
Il convient néanmoins de retenir que, quels que soient les domaines et les acceptions 
dans lesquels le concept de décentralisation est employé, il véhicule un certain nombre 
de notions qui le caractérisent.  
 
 
                                                 
1236 Un auteur confirme ce sens en ces termes : « […] la question de la centralisation - décentralisation 
se présente comme le problème du transfert d'un pouvoir du centre vers une périphérie, impliquant ainsi 
l'antériorité du pouvoir central sur le périphérique.  La  décentralisation  marquerait  "seulement  une 
tendance à écarter le pouvoir du centre " [note omise] et ainsi selon M. Waline "décentraliser, c'est retirer 
des pouvoirs à l'autorité centrale pour les transférer à une autorité de compétence moins générale..." [note 
omise].», Joël THALINEAU, Essai sur la centralisation et la décentralisation réflexions à partir de la 
théorie de Ch. Eisenmann, thèse de doctorat en droit, Humanities and Social Sciences, Université 
François Rabelais - Tours, 1994[non publiée], p.21 ; Jacques CAILLOSSE, « Le savoir juridique à 
l'épreuve de la décentralisation ? Juristes et sociologues face à la décentralisation », (1998) 8 Annuaire 
des collectivités locales, en ligne : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/coloc_0291-
4700_1988_num_8_1_1034,  p. 7 et suiv. (consulté le 15 août 2016). 
1237 Le Pr Baguenard affirme à ce propos : « La finalité de la démocratie consiste en la réalisation des 
idéaux de liberté et d’égalité. C’est pourquoi, selon A. de Tocqueville, la décentralisation s’inscrit dans 
le cadre de 
la  démocratie  :  en  diffusant  le  pouvoir,  elle  favorise  l’épanouissement  de  l’esprit civique, développe 
la solidarité et élargit les responsabilités. Sauvegardant l’idéal de liberté, elle évite que l’égalité ne 
dégénère en égalitarisme uniforme», J. BAGUENARD, préc., note 1232, p.51 ; Jacques CAILLOSSE, préc., 
note 1236, p. 7 et suiv. 
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II.1.2. La caractérisation du paradigme de la décentralisation dans le 
modèle de régulation élaboré 
 
Dans toutes les acceptions qu’elle pourrait avoir, la décentralisation inclut à un degré 
variable un certain niveau d’autonomie. Elle peut notamment comprendre le pouvoir 
pour une institution d’édicter ses propres normes, certains auteurs qualifient ce fait de 
« libre administration »1238; il peut également s’agir de l’octroi à une autorité locale d’un 
État unitaire d’un pouvoir précédemment détenu et exercé par une autorité centrale. Ces 
appréhensions du concept de décentralisation se rapprochent de notions voisines telles 
la déconcentration politique, la délocalisation de pouvoir ou encore la décentralisation 
géographique1239.  
 
La décentralisation, au sens juridique ou comme politique d’administration publique, 
se caractérise également par l’indépendance de l’institution décentralisée. 
L’indépendance évoquée signifie que l’institution et les personnes qui la composent ne 
peuvent voir leur existence, leur mandat et les actes qu’ils prennent dépendre de la seule 
volonté d’une autorité centrale hiérarchiquement supérieure1240. Il ne devrait pas y avoir 
de rapport de soumission ou de subordination entre les différentes institutions dans leurs 
champs de compétence respectifs. 
 
De façon concise, la thèse suggère que « la décentralisation est un paradigme structurel 
qui peut être définie comme l’organisation d’un ensemble d’institutions, de systèmes 
ou de sous-systèmes, antinomique à la centralisation notamment en raison du fait qu’ils 
ont le pouvoir de s’autoconstituer et de s’autogérer, leur existence ne proviendrait pas 
du pouvoir de création d’une autre entité et leurs actes ne seraient notamment pas 
soumis à une procédure de confirmation ». À la suite de cette définition et en reprenant 
l’idée du doyen Waline cité par le professeur Jacques Baguenard1241, il pourrait être 
                                                 
1238 J. BAGUENARD, préc., note 1232, p.55 ; J. THALINEAU, préc., note 1236, p.16. 
1239 J. THALINEAU, préc., note 1236, p.17 ; J. BAGUENARD, préc., note 1232; J. CAILLOSSE, préc., note 
1236, p. 7 et suiv. 
1240 Ceci est clairement affirmé par un auteur dans les termes suivants :« Un organe est existentiellement 
dépendant d’un autre s’il lui est soumis tant pour sa nomination  que  pour  sa  révocation,  si  sa  vie  et  
sa  survie  résultent  de  la  volonté souveraine  de  l’autre. », J. BAGUENARD, Id., p.46. 
1241 Id., p.46. 
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formulé les trois critères suivants qui permettraient de caractériser une véritable 
décentralisation : 
 
1) L’absence de pouvoir de nomination. Ce premier critère impliquerait pour 
l’institution décentralisée, une simple reconnaissance de son existence, mais non un 
pouvoir d’investiture ou de création détenu par un organe central hiérarchiquement 
supérieur. 
 
2) L’absence de pouvoir de révocation. Ce deuxième critère signifie pour l’institution 
décentralisée qu’elle ne devrait pas pouvoir être révoquée ou voir son existence remise 
en cause par un organe central hiérarchiquement supérieur ; sa survie ne devrait être 
pas être liée au bon vouloir ou à la seule volonté du pouvoir central. 
 
3) L’absence de pouvoir de confirmation ou de légalisation des décisions. Ce dernier 
critère signifie que la validité des actes de l’institution décentralisée ne devrait pas être 
soumise à l’approbation d’un organe central hiérarchiquement supérieur. Autrement dit, 
l’organe décentralisé devrait avoir une existence propre et ne pas être sous la tutelle du 
pouvoir central. 
 
La présence de ces critères permettrait de qualifier le fonctionnement d’un système de 
régulation sociale, d’organisation décentralisée. Au fond dans ce sens, la 
décentralisation ne serait pas le résultat d’un « octroi » du législateur étatique ou de loi. 
Elle suppose plutôt que chaque système ou sous-système de régulation dispose par 
principe, par nature de la faculté de s’autoconstituer et de s’autogérer comme les droits 
de l’individu sont antérieurs à l’État et à son droit1242. À suivre ces explications, en 
filigrane apparaissent alors deux éléments caractéristiques essentiels du paradigme de 
la décentralisation pour le modèle de régulation proposé. Elle opère sur deux points à 
la fois au plan géographique et au plan fonctionnel. Il convient alors d’imaginer des 
                                                 
1242 J. CAILLOSSE, préc., note 1236, p.13. 
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institutions éclatées ou une constelation de modes de résolution de conflits diférents 
et non convergents vers un seul centre (figure 10). Les relations entre les diférents 
modes de régulation ne seraient pas fondées sur une prééminence institutionnele ou 
hiérarchique proclamée, mais sur la liberté de choix des citoyens. Selon cete approche, 
chaque mode de régulation est autonome et indépendant, ce qui n’implique pas que les 
divers modes de régulation sociale ne pouraient pas se coordonner ou interagir entre 
eux. Ces caractéristiques laissent poindre l’intérêt de la décentralisation, mais celui-ci 
mérite d’être plus explicitement exposé, ce qui sera accompli dans les lignes à venir. 
 
 
 
 
 
 
Figure 10. Représentation schématique du paradigme de la décentralisation. 
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II.1.3. La pertinence du paradigme de décentralisation pour le modèle 
de régulation élaboré  
 
Lorsque le paradigme de la décentralisation est convoqué dans la thèse, il l’est comme 
concept supportant le modèle de régulation sociale proposé. La décentralisation comme 
paradigme du modèle de régulation soumis signifie l’existence d’une diversité de 
modes de régulations sociales, qui pourraient se constituer en système, en sous-
systèmes ou en structures ayant leur organisation propre, mais surtout qui 
n’entretiendraient pas de rapport de subordination avec l’entité centrale, en l’occurrence 
le système judiciaire. La décentralisation constitue pour le modèle élaboré une 
alternative crédible à la centralisation à outrance de l’approche institutionnelle de 
l’accès à la justice. Dans ce sens, le concept de décentralisation ne peut être réduit à un 
transfert à un démembrement local de l’État de fonctions et de pouvoirs antérieurement 
directement exercés par l’autorité centrale hiérarchiquement supérieure, ce qui 
s’apparenterait plus à de la déconcentration1243 qu’à de la décentralisation véritable. Il y 
a là la marque d’une nuance qu’il convient de saisir. Le paradigme de la décentralisation 
envisagé par la thèse n’est pas l’octroi à des institutions de règlement amiable des 
différends de compétence relevant antérieurement des tribunaux, mais plutôt de la 
reconnaissance et de l’admission qu’à côté des tribunaux, il a toujours existé d’autres 
modes de résolution des conflits dont font partie les modes amiables. Il leur serait 
reconnu une compétence de principe dès lors que les protagonistes d’un conflit les 
jugent aptes à régler leur mésentente ou bien considèrent leurs processus appropriés 
pour tenter de trouver une solution à leur différend. 
 
Il convient d’être clair, le sens dans lequel le paradigme de la décentralisation doit être 
compris, n’est pas celui qui n’y voit qu’un simple transfert de pouvoir du centre vers la 
périphérie « impliquant ainsi l’antériorité du pouvoir central sur le périphérique »1244. 
La décentralisation ne doit pas non plus être entendue comme le soumettait un auteur 
                                                 
1243 J. THALINEAU, préc., note 1236, p.17. 
1244 Id., p.21 citant Jean Rivero, Droit administratif, 9e éd., Paris, Dalloz, 1980, p. 315. 
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pour qui « décentraliser, c’est retirer des pouvoirs à l’autorité centrale pour les 
transférer à une autorité de compétence moins générale... [note omise] »1245. 
 
Dans le modèle de régulation sociale qui est soumis dans l’étude, le paradigme de la 
décentralisation n’est pas un simple transfert du pouvoir du centre vers la périphérie, 
mais une reconnaissance de l’existence, de l’importance du rôle et des pouvoirs non de 
la périphérie, mais notamment des modes extrajudiciaires de résolution des conflits. La 
proposition de la thèse devrait être comprise comme l’existence d’une « compétence 
générale » des autres processus participant à la régulation sociale. Cette « compétence 
générale » n’a pas besoin d’être reconnue ou octroyée par une entité hiérarchiquement 
supérieure. Cette proposition qui peut paraître dans sa formulation théorique inédite et 
certainement désarçonnante n’est pourtant pas si éloignée des faits, du sens de l’histoire 
et de l’évolution actuelle du droit positif.  
 
Si quelques instants étaient pris pour une brève analyse du Nouveau Code de procédure 
civile du Québec, il est aisé de relever dès l’entame de l’instrument législatif 
précisément à l’article 1er al. 3 cet énoncé : « Les parties doivent considérer le recours 
aux modes privés de prévention et de règlement de leur différend avant de s’adresser 
aux tribunaux. »1246 À travers cette disposition, le législateur québécois n’opère pas un 
transfert de certains de ses pouvoirs juridictionnels ou champs de compétence 
limitativement énumérés au profit des modes amiables privés de PRD comme 
l’exigerait la décentralisation restreinte ou la déconcentration du centre vers la 
périphérie. Il réalise, ou plutôt il prend acte de la « compétence générale » des modes 
amiables privés de PRD en matière de droit civil. Le système judiciaire conserve toutes 
ses compétences en droit civil et les modes amiables de PRD disposent également d’une 
compétence générale de principe en droit civil. Sans doute pourrait-on voir dans cette 
disposition les prémices, l’ébauche d’une véritable décentralisation telle qu’elle est 
théorisée dans la thèse. 
                                                 
1245 J. THALINEAU, préc., note 1236, p.21 citant Marcel Waline, Droit administratif, 8e éd., Paris, Sirey 
1958, p. 266. 
1246 Nouveau Code de procédure civile du Québec art. 1er al.3. 
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La thèse soutient que le raisonnement centre-périphérie est un raisonnement binaire qui 
maintient la prédominance du centralisme juridique étatique. Or le paradigme de la 
décentralisation opère une remise en cause de l’hypercentralisation juridique étatique 
caractéristique de l’approche institutionnelle de l’accès à la justice. Le paradigme de la 
décentralisation tel que suggéré dans notre modèle de régulation n’ôte aucun pouvoir 
aux autorités centrales ni à l’institution judiciaire en vue de les transférer aux 
institutions de régulation sociale extrajudiciaires qui ne devraient pas être qualifiées ici 
de périphériques. Les institutions de régulation extrajudiciaires devraient simplement 
être perçues comme des modes de régulation à l’égal des modes judiciaires et dont le 
rôle ne devrait pas être sous-estimé. Elles contribueraient de la sorte à l’accès à la justice 
tel que ce concept a été défini dans la première partie de la thèse. 
 
La pertinence du paradigme de la décentralisation pour le modèle de régulation soumis 
se trouve encore dans le fait qu’il offre une assise théorique et pratique supplémentaire 
dans la conception d’une approche renouvelée du système de justice et de son accès. La 
décentralisation véritable n’est pas fondée sur une organisation verticale et 
essentiellement hiérarchique comme l’est le système judiciaire. En pratique, avec 
comme fondement la décentralisation, la procédure civile comprendrait plusieurs 
modes de régulation à la disposition des citoyens. Cela favoriserait l’accès à la justice, 
car les citoyens pourraient choisir le mode qu’ils estiment approprié en fonction des 
solutions recherchées. Face aux divers modes de régulation sociale existants, tenant 
compte des normes de nature différente qui sous-tendent leurs processus et à leur 
efficacité réelle qui est fonction des domaines dans lesquels ils interviennent, le 
paradigme de la décentralisation constitue un concept pouvant servir de fondement à 
l’évolution du système de régulation sociale dans son ensemble. En accord avec ce qui 
vient d’être énoncé, pour le Pr Charles Eisenmann, le concept de décentralisation 
déborde largement le cadre des sciences administratives et politiques et même celui de 
l’État. Il affirme : « la question de la centralisation - décentralisation doit aussi être 
posée sans tenir compte des limites étatiques […] »1247. Survient dans le sillon de sa 
                                                 
1247 Cité par J. THALINEAU, préc., note 1236, p.12. 
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pensée, la suggestion de l’analyser moins comme « […] un problème d’organisation 
des États, mais un problème général d’organisation des collectivités humaines »1248. La 
décentralisation serait ce soubassement théorique qui permettrait une conception 
structurellement éclatée de la régulation dans la société. Concisément dit, la 
décentralisation est donc un paradigme qui irriguerait et sous-tendrait le modèle de 
régulation sociale soumis tant à cause de ses caractéristiques propres que de sa 
pertinence scientifique. 
 
Ces derniers propos sur la décentralisation ouvrent la porte aux développements sur le 
deuxième paradigme du modèle de régulation, à savoir le paradigme de la multipolarité 
qu’il convient d’aborder sans plus tarder. 
 
 
II.2. Le paradigme de la multipolarité 
 
Le paradigme de la multipolarité est incontestablement un protée à cause de sa 
dimension pluridisciplinaire. Tantôt convoqué en électricité, tantôt en biologie ou 
encore dans le champ des relations internationales, ces usages dans des domaines aussi 
différents ne manquent pas d’entraîner au minimum un glissement sémantique dans la 
compréhension et l’appréhension du terme. Pour ces raisons convergentes et en toute 
logique la précision du paradigme de la multipolarité s’impose comme une étape 
préalable (II.2.1), ceci posé, il devient possible d’en établir la pertinence pour le modèle 
de régulation conceptualisé (II2.2). 
 
 
 
                                                 
1248 Cité par J. THALINEAU, préc., note 1236, p.12. 
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II.2.1. La notion de multipolarité pour le modèle de régulation élaboré 
 
Qu’est-ce que la multipolarité ? C’est une tâche bien ardue qui est celle qui consisterait 
à définir et saisir avec précision le concept de multipolarité1249 en sciences humaines et 
sociales. En effet, la polarisation est un concept plus usité en électricité qu’en science 
juridique et le concept de multipolarité qui en est extrait, a essentiellement servi à 
formuler « l’analyse des rapports de force dans le système international »1250. Dans ce 
sens, le terme caractérise la coexistence de plus de deux pôles de puissance. La 
multipolarité peut également renvoyer en théorie des relations internationales à une 
lutte de pouvoir, aux stratégies de compétition entre États pour le leadership ou la 
suprématie internationale par l’établissement de sphère d’influence encore qualifié de 
« balance of power » ou « d’équilibre des puissances ». Elle diffère de l’unipolarité qui 
renvoie à l’état de fait où la supériorité d’un État ou d’un acteur des relations 
internationales serait telle qu’il surpasserait tous les autres en puissance politique, 
économique et militaire au point de pouvoir leur imposer sa domination au besoin par 
la force.  
 
L’approche multipolaire des relations internationales s’oppose donc sur plus d’un point 
à l’approche unipolaire. La première qui est celle qui concentre l’intérêt de l’étude peut 
être fondée sur deux principes, le principe de l’équilibre et le principe du concert1251. 
L’équilibre s’appuyant sur la flexibilité dans les rapports entre les acteurs 
internationaux et sur les stratégies de préservation de leurs intérêts, permet au gré des 
changements d’alliances la stabilité et le maintien d’une symétrie relative du système 
multipolaire. Pour ce qui est du principe du concert, il est d’abord fondé sur la mise en 
exergue des objectifs et intérêts des protagonistes ; il mise ensuite sur la 
collaboration/coopération basée sur « le respect réciproque de la légitimité et des 
intérêts des partenaires »1252.  
                                                 
1249 Barthélemy COURMONT et Éric MOTTET, Repenser la multipolarité, postface de Charles-Philippe 
David, Québec, Septentrion, 2013, p.16. 
1250 Id. 
1251 Pierre HASSNER, « L'Union européenne face à la multipolarité et au multilatéralisme  », (2007) 5 
Esprit, p. 54-68, en ligne : http://www.cairn.info/revue-esprit-2007-5-page-54.htm, p.56 (consulté le 15 
août 2016). 
1252 Id. 
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Dans le domaine des relations internationales, bien que la coopération soit un 
fondement de la multipolarité, l’approche multipolaire n’exclut pas l’existence d’une 
certaine compétition entre les États. Mais le niveau de compétition sera contenu et la 
recherche du pouvoir sera limitée par les deux principes fondamentaux de la 
multipolarité qui viennent d’être présentés. L’acceptation des principes de l’approche 
multipolaire en relations internationales induit donc le partage du pouvoir, la répartition 
des fonctions, la renonciation à agir systématiquement seul et à imposer sa seule volonté 
aux membres du système. 
 
À rebours de la conception de la multipolarité dans la sphère des relations 
internationales, il faut préciser l’absence de volonté dans la thèse d’encourager ou de 
susciter la compétition entre les acteurs. L’approche retenue du paradigme, qui diffère 
quelque peu sur ce point de l’acception en relations internationales, n’admet pas comme 
inévitable la compétition entre les acteurs du système de régulation sociale. Il y a là, 
sans aller jusqu’à évoquer l’existence d’une rupture, une nuance qu’il convient de saisir, 
les divers pôles dans le modèle de régulation théorisé ne sont ni en concurrence ni en 
compétition. L’exclusivité du pouvoir ou encore la compétition ne sont pas inhérentes 
à la multipolarité dans le modèle soumis contrairement à ce qui est entendu en relations 
internationales. Par ailleurs, les relations internationales ne sont pas le seul domaine où 
la multipolarité est convoquée comme paradigme explicatif d’un modèle de relations 
entre plusieurs éléments ou facteurs.  
 
En réalité, la multipolarité tire son origine du substantif « polarisation » ainsi que cela 
avait été mentionné au seuil de ce point ; ce terme, a comme la multipolarité, plusieurs 
usages notamment en biologie, en optique et en physique. Dans un souci de précision, 
c’est l’acception en biologie du substantif « polarisation » qui décrit le mieux l’idée que 
tend à véhiculer le paradigme de la multipolarité convoqué dans la thèse. Spécialement 
en cytologie, la polarisation est définie comme l’« [o]rganisation de la cellule qui donne 
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à chacune de ses extrémités une fonction différente »1253. Le paradigme de la 
multipolarité, l’un des piliers du modèle de régulation sociale conçu, tire son essence 
de cette définition de la polarisation. L’existence d’une pluralité de pôles est 
indispensable pour bien le comprendre. À cela, il faudrait de plus ajouter les principes 
d’équilibre, de concert et finalement de la division des fonctions et de leur respect.  
 
Pour la clarté du propos et pour fixer les idées qui seront développées par la suite, une 
définition de la multipolarité a été élaborée, elle sera la définition de référence du 
paradigme pour ce qui concerne le modèle de régulation sociale théorisé dans la thèse : 
« La multipolarité est un paradigme fonctionnel qui peut être défini comme l’existence 
d’une multiplicité de pôles, aux fonctions variées et définies lors de leur constitution, 
au fonctionnement basé sur les principes de coopération et d’égalité, contribuant à la 
régulation sociale dont les relations ne sont pas fondées sur le principe de hiérarchie 
du monisme juridique classique et intégrant mieux que celui-ci la diversité des 
perceptions, des besoins et du droit tel qu’il est vécu par les citoyens».  
 
Dans la conception d’un modèle de régulation sociale qui est l’un des buts de la thèse, 
on ne pouvait se contenter du sens de la multipolarité proposé en relations 
internationales. Il était opportun d’élaborer une définition de référence du paradigme 
de la multipolarité. L’approche multipolaire en relations internationales est à la fois 
éclairante pour illustrer le sens du paradigme de la multipolarité tel qu’il est convoqué 
dans le modèle de régulation proposé dans ces travaux, tout en n’étant pas pleinement 
satisfaisant. En effet, en relations internationales, la multipolarité figure comme une 
alternative à l’approche unipolaire qui est, comme exposé précédemment, la 
domination d’une seule puissance sur toutes les autres ; la multipolarité mise alors sur 
l’équilibre et le concert tout en admettant la compétition entre les différents acteurs. Ce 
dernier point, l’éloigne considérablement du paradigme de la multipolarité convoquée 
dans cette thèse. Le choix ne se porte pas dans l’approche privilégiée dans nos travaux 
comme c’est le cas en relations internationales, sur le concept de multipolarité à défaut 
de pouvoir ériger un système unipolaire ; mais le paradigme de la multipolarité est 
                                                 
1253 Définition du Centre National de Ressources Textuelles et lexicales(CNRTL), s.v. «polarisation», en 
ligne : http://www.cnrtl.fr/definition/polarisation (consulté le 15 août 2016). 
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retenu outre pour son eficacité et son eficience ; parce qu’il paraît plus en adéquation 
avec les atentes et les besoins des citoyens en matière d’accès à la justice. Il est 
notamment celui qui structurera une diférentiation fonctionnele entre la diversité des 
procédés de justice dans une société (figure 11). 
 
Ces précisions sur la notion de multipolarité prouvent l’intérêt théorique de la 
multipolarité et rendent opératoire la convocation du concept dans le cadre de ce 
chapitre, ce qui sera démontré au point suivant. 
 
 
Figure 11. Représentation schématique du paradigme de la multipolarité. 
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II.2.2. La pertinence du paradigme de la multipolarité pour le modèle 
de régulation élaboré 
 
Dans son acception en relations internationales1254, en cytologie tout comme dans celui 
soumis ci-dessus dans la définition de référence, la multipolarité repose sur deux 
fondements qui sont au cœur du modèle de régulation imaginé. Il s’agit :  
1) D’une part du caractère indispensable de la coopération et  
2) D’autre part de l’égalité des acteurs dans leurs relations.  
 
Ces deux éléments précisent et confirment de prime abord la pertinence du paradigme 
de la multipolarité dans l’approche renouvelée de la régulation soumise ici. 
De manière plus explicite, le concept de multipolarité retenu comme l’un des 
paradigmes du modèle de régulation sociale élaboré résulte d’un ensemble de constats. 
Il peut être relevé entre autres l’analyse des mutations sociales, la prise en compte des 
besoins des citoyens, l’influence des réformes en cours en procédure civile, les défis 
sans cesse croissants que pose l’amélioration de l’accès à la justice. Bien plus encore, 
c’est la mise en exergue de la nécessité irréfutable du besoin de coopération et de 
coordination entre les différents modes de prévention et de règlement des conflits 
qu’opère le concept de multipolarité afin d’améliorer la réalisation de l’objectif de 
justice qui en fait un paradigme moteur de l’évolution de la procédure civile et du 
modèle de régulation proposé. 
 
La multipolarité est proposée dans cette recherche comme un paradigme d’optimisation 
fonctionnelle de pôles de régulation sociale. Il suppose l’existence de plusieurs pôles 
de résolution des conflits sociaux, l’absence de subordination systématique de ces pôles 
à un pôle de référence, ce qui implique la reconnaissance de leur autonomie et/ou de 
leur indépendance. Il n’admet pas la constitution d’hégémon qui supplanterait tous les 
autres.  
                                                 
1254 B. COURMONT et É. MOTTET, préc., note 1249, p.23. 
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La multipolarité, sans être aux antipodes d’une structure organisationnelle 
décentralisée, ne s’identifie pas exactement à cette dernière. En effet, l’une met en 
exergue le critère organisationnel, c’est le cas du paradigme de la décentralisation, et 
l’autre se focalise sur les caractéristiques et la spécialisation fonctionnelles, c’est le cas 
de la multipolarité. Dans ce sens, la multipolarité du système de régulation sociale 
soumis dans l’étude pourrait se constituer autour notamment de trois pôles1255 essentiels 
(figure 11). 
 
1) Le premier pôle du modèle de régulation pourrait être constitué d’un pôle 
« Prévention des différends ». Il en va de la régulation sociale comme de la 
santé, mieux vaut prévenir que guérir, anticiper que tenter, souvent de manière 
insatisfaisante, de trouver une issue à problème déjà né. Il est cependant 
regrettable de constater que le système judiciaire consacre l’essentiel de ses 
actions et ressources au traitement curatif des différends1256. Le pôle 
« Prévention des différends » regrouperait la mise en place d’un système 
comprenant des mécanismes de traitement des difficultés entre acteurs de la 
société civile en amont de leur cristallisation véritable en conflits ou en litiges. 
 
2) Le deuxième pôle du modèle de régulation serait constitué d’un pôle 
« Règlement amiable des différends ». Ce pôle s’occuperait de la mise en place 
et de la gestion des mécanismes de résolution amiable des différends. La 
philosophie directrice de ce pôle serait le renforcement de la culture amiable, 
participative et intégrative de résolution des conflits. Ce pôle pourrait 
notamment comporter des sous-pôles, tels un sous-pôle « Règlement amiable 
extrajudiciaire » et un sous-pôle « Règlement amiable judiciaire ». 
 
                                                 
1255 Il est utile de souligner que les trois pôles principaux du modèle de régulation sociale suggéré ne 
relèvent pas d’une liste exhaustive, il donc possible d’en imaginer d’autres. 
1256 CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38,  p. 69 et suiv. 
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3) Le troisième pôle du modèle de régulation pourrait être un pôle « Règlement 
contentieux des différends ». Dans ce pôle, l’on retrouverait l’ensemble de 
l’appareil judiciaire tel qu’il existe actuellement. Le pôle « Règlement 
contentieux des différends » verrait ses missions recentrées, en d’autres termes, 
il s’occuperait des contentieux pour lesquels son rôle est primordial. Dans le 
modèle de régulation conçu, la place des institutions du système judiciaire n’est 
pas reniée, l’idée est plutôt de mettre en place une organisation leur permettant 
de privilégier les mandats et missions pour lesquels elles sont les plus 
performantes et qui donnent le plus de sens à leurs interventions. 
Loin de constituer des systèmes cloisonnés, les différents pôles seront interreliés et 
fonctionneront de concert. Le pôle « Règlement amiable des différends » par exemple, 
ne peut être totalement exclue de la prévention des conflits tout comme il pourra 
utilement intervenir à l’occasion alors qu’un problème est déjà judiciarisé. 
 
L’approche multipolaire signifie que les institutions de régulation sociale peuvent 
s’adapter aux besoins et attentes de justice des citoyens qui sont variables en 
redéfinissant l’organisation des modes de règlement des conflits incarnée par les trois 
pôles suggérés. 
 
Les deux premiers paradigmes présentés du modèle de régulation conceptualisé 
remettent, la décentralisation et la multipolarité, ouvertement en cause 
l’hypercentralisation et l’unipolarisation du système classique de règlement des conflits 
et de gestion des relations sociales. Ces paradigmes prônent à cette fin une pluralité de 
centres indépendants et/ou autonomes soutenus par une multiplicité d’acteurs 
intervenant dans la régulation sociale et dont la crédibilité est reconnue à l’identique de 
celle du système actuel de référence. Cette construction théorique ne poursuit pas une 
compétition entre les différents modes de régulation sociale ni n’envisage un 
cloisonnement peu propice à apporter de véritables réponses à l’enjeu de l’accès à la 
justice, de l’évolution de la procédure civile et du renouvellement de la régulation 
sociale. Il faudrait alors envisager la coordination et la complémentarité entre les divers 
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modes de régulation sociale, c’est le troisième paradigme qu’il est maintenant temps 
d’expliciter.  
 
 
II.3. Le paradigme de la complémentarité 
 
Pourquoi la complémentarité devrait-elle être considérée comme un paradigme 
fondamental du modèle de régulation élaboré par la thèse ? Proposer un système de 
régulation multimodal, comprenant notamment des modes amiables extrajudiciaires de 
résolution des différends et des modes contentieux judiciaires de règlement des litiges, 
fondé, tel que c’est l’idée dans la présente thèse, sur les paradigmes de la 
décentralisation et de la multipolarité peut susciter des interrogations, des craintes et 
des inquiétudes notamment sur la compétition entre les modes ou l’absence de 
coordination entre eux. La thèse soumet en sus des paradigmes de la décentralisation et 
de la multipolarité qui sous-tendent le modèle de régulation sociale proposé un 
troisième paradigme à savoir celui de la complémentarité pour des exigences de 
rigueurs méthodologiques. Mais la démarche concourt par là même à anticiper et 
surmonter les critiques, les craintes, les interrogations légitimes ou les anicroches qui 
pourraient survenir. L’étude de la notion (II.3.1.) précèdera celle de la pertinence et de 
l’utilité (II.3.2.).  
 
 
II.3.1. La notion de complémentarité 
 
Que signifie le paradigme de complémentarité ? Le juriste souhaitant théoriser la notion 
de complémentarité se trouve confronté à un choix d’ordre épistémologique, quel sens 
faut-il en retenir ? Le concept de complémentarité connaît de nombreux emplois, il fut 
notamment un concept phare de la physique quantique au début de la formation de cette 
branche des sciences physiques dans la période précédant immédiatement la Deuxième 
Guerre mondiale. Les développements théoriques fondamentaux, le raffinement 
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intellectuel et surtout les recherches poussées qui ont été menées sur le concept dans 
cette science expliquent le choix d’en faire le troisième paradigme du modèle de 
régulation sociale proposé par la thèse.  
Dans une forme de synthèse, il est possible à la suite d’une auteure d’énumérer les trois 
éléments suivants pour caractériser le concept de complémentarité en physique 
quantique tel qu’il a été élaboré et défini par son créateur le physicien Niels Bohr1257 en 
1927 : 
 
« - l’existence de plusieurs descriptions nécessaires d’un même phénomène 
;  
- l’idée qu’il existe des couples de descriptions mutuellement exclusives, 
qui ne peuvent être appliquées simultanément ;  
- l’idée que ni l’une ni l’autre n’est suffisante pour donner une description 
exhaustive du phénomène en question ; et que, par conséquent, une 
description exhaustive au sens classique est impossible. »1258 
 
Dans l’esprit du géniteur de la théorie, la complémentarité joue le rôle de concept 
explicatif de phénomènes jugés inconciliables en sciences physiques et permet de 
surmonter le problème des limites du « langage naturel en physique »1259. La 
complémentarité est alors élaborée et proposée par son créateur le physicien Niels Bohr 
                                                 
1257 Niels Henrik David BOHR (1885-1962) est un physicien danois, il a mené des recherches 
fondamentales dans le domaine de la physique quantique qu’il a grandement contribué à faire évoluer. Il 
est entre autres célèbre pour ces travaux sur la structure de l’atome. Il a reçu le prix Nobel de physique 
en 1922 en récompense de ses travaux sur la mécanique quantique. Bohr est le père de l’introduction du 
concept de complémentarité en physique quantique. Il a été par ailleurs le protagoniste d’une longue 
controverse théorique avec Albert Einstein, des années plus tard les recherches les plus récentes dans le 
domaine confirment sa position. 
1258 Bernadette BENSAUDE VINCENT, « L'évolution de la complémentarité dans les textes de Bohr (1927-
1939) », (1985) 38:3-4 Revue d'histoire des sciences,  231, 235, en ligne : 
http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/rhs_0151-4105_1985_num_38_3_4006 
(consulté le 15 août 2016). 
1259 Catherine CHEVALLEY, « Complémentarité et langage dans l'interprétation de Copenhague », (1985) 
38:3-4 Revue d'histoire des sciences 251, p.253, en ligne : http://www.persee.fr/doc/rhs_0151-
4105_1985_num_38_3_4007, (consulté le 15 août 2016). L’auteur relève d’ailleurs que les chercheurs 
du groupe de Copenhague insistaient particulièrement sur cet aspect de la question, elle cite à ce propos 
un extrait de l’ouvrage Werner Karl HEISENBERG, La partie et le tout : le monde de la physique atomique, 
Albin Michel, Paris, 1972, p.285 : « Les concepts classiques deviennent des images, des paraboles, des 
métaphores ... Lorsque nous voulons décrire dans le langage  naturel les conséquences  de  l'ordre  des  
phénomènes, nous sommes réduits à nous servir de paraboles, c'est-à-dire de modes d'interprétation 
complémentaires qui contiennent des paradoxes et des contradictions apparentes »[note omise]. 
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comme un concept opérant un dépassement entre les fondements de la physique 
classique et de ce qui est alors la nouvelle physique quantique1260. Un auteur affirme à 
ce propos : « [...] la complémentarité est présentée comme une solution à ce problème, 
permettant de concilier des interprétations contraires de la situation [...] »1261.  
 
En sciences physiques, la question de la contradiction a longtemps posé problème aux 
théoriciens et chercheurs de ce champ scientifique. En particulier, les distorsions entre 
la réalité empirique ou physique et les images cognitives du réel ont suscité des analyses 
extrêmement poussées des physiciens sur la notion de contradiction1262. Le concept de 
complémentarité, introduit en physique quantique, vise alors à dépasser la notion de 
contradiction en en démontant les mécanismes de fonctionnement qui relèvent de 
catégories mentales que nous avons intégrées. Une auteure affirme : 
« […] Transporté sur le plan logique, ce processus consiste à se représenter 
par hypothèse, en même temps qu’une certaine proposition a, une autre 
proposition b, fausse si a est vraie, vraie si a est fausse, en particulier la 
faculté de se représenter deux évènements en posant qu’ils ne peuvent 
coexister dans la réalité. En envisageant la contradiction sous cet angle, qui 
l’apparente psychologiquement au doute, à l’attitude critique, à la 
suspension du jugement, on met en évidence son caractère d’à priori et son 
origine purement mentale ; […] »1263  
 
Cette faculté de penser ce qui peut être de prime abord qualifié de contradictoire ou 
d’incompatible que le paradigme de complémentarité possède est l’un des attraits de 
                                                 
1260 La philosophe Catherine Chevalley citant Niels Bohrs lui-même explique le but de la 
complémentarité en physique quantique : « Le but du point de vue de la complémentarité — écrit  Bohr 
en 1938 — est justement de permettre le maintien des formes logiques habituelles tout en ménageant 
l'extension  nécessaire pour embrasser la situation nouvelle relative au problème de l'observation en 
physique atomique ». Voir C. CHEVALLEY, préc., note 1259, p.282. 
1261 Id., p.254-255. 
1262 Voir Paulette DESTOUCHES-FEVRIER, «Contradiction et Complémentarité», (1948-1949) 7:3, 
Synthèse 173, p. 173 en ligne : http://www.jstor.org/stable/20114034, (consulté le 15 août 2016) :« […] 
Ce qui introduit la notion de contradiction, c'est la faculté de supposer et de nier, c'est-à-dire la propriété 
que possèdent certains états de conscience de viser  une réalité imaginaire dont la possibilité est démentie 
par une  réalité effectivement  perçue». PATY, M., «Einstein et la complémentarité au sens de Bohr : du 
retrait dans le tumulte aux arguments d'incomplétude» (1985) 38:3-4 Revue d'histoire des sciences 325 ; 
DE BROGLIE, L., «Voies  anciennes et perspectives nouvelles en théorie de la lumière», (1934) 40:4 Revue 
de Métaphysique et de Morale 445 ; DE BROGLIE, L., «La représentation simultanée des possibilités dans 
la nouvelle physique», (1932) 39:2 Revue de Métaphysique et de Morale 141. 
1263 Id. 
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cette théorie pour la démarche de la thèse et le modèle de régulation élaboré. Ce 
potentiel du concept de complémentarité à transformer radicalement la contradiction, à 
unir l’incompatible a été traduit par Ferdinand Gonseth en ces termes :  
 
« Ainsi l’introduction efficace de l’idée de complémentarité prend l’aspect 
d’une expérience métaphysique dans laquelle, par un changement de 
perspective, une opposition polaire s’est transformée en opposition 
complémentaire. [..] 
I1 n’y a plus de raison théorique de penser que deux notions quelconques 
opposées par polarité ne puissent pas apparaître un jour comme deux 
aspects complémentaires d’une même “réalité” d’un autre horizon. »1264 
 
Les recherches qui convoquent la complémentarité en sciences physiques s’appuient 
sur le concept lorsqu’elles doivent à la fois agréger des principes théoriques 
contradictoires de physique tout en étant confrontées aux limites du langage et de la 
pensée humaine pour l’appréhension et l’expression de certaines propositions de 
physique quantique qui excèdent les repères physiques usuels du monde ordinaire1265. 
Ce point est encore exprimé par la physicienne et philosophe Paulette Destouches-
Février dans l’extrait suivant : 
 
« [...] la complémentarité semble donc se manifester chaque fois que 
l’esprit, ne parvenant pas à se mouvoir dans une perspective parfaitement 
homogène, travaille à la fois sur deux plans qui s’excluent, et tels que la 
logique valable dans l’un ne l’est plus dans l’autre, ce qui explique 
l’apparition dans l’un de contradictions qui s’évanouissent dans l’autre. La 
complémentarité est donc le signe même de l’évolution de la pensée, du 
passage d’un plan de la réflexion à un autre, elle exprime le devenir bien 
plus adéquatement que la contradiction, le montrant dans les rapports 
mêmes du sujet et de l’objet, elle indique l’instant de la découverte physique 
dont elle est à la fois le signe et le moteur. C’est une dialectique inspirée 
                                                 
1264 Ferdinand GONSETH, «Remarque sur l’idée de complémentarité», (1948) Dialectica, 2:3-4 413, 
p.420, en ligne : https://www.bibnum.education.fr/physique/physique-quantique/remarque-sur-l-idee-
de-complementarite, (consulté le 15 août 2016). 
1265 C. CHEVALLEY, préc., note 1259 ; Jean LARGEAULT, Énigmes et controverses. Quelques problèmes 
en théorie de la connaissance, Paris, Aubier, 1980; LOUIS DE BROGLIE, «La représentation simultanée 
des possibilités dans la nouvelle physique», (1932) 39:2 Revue de Métaphysique et de Morale 141 ; 
STRAUSS, M., «The Logic of Complementarity and the Foundation of Quantum Theory», dans M. 
STRAUSS (dir.), Modern Physics and its Philosophy, Dordrecht, Reidel, 1972, p.186. 
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par le contact avec le réel, et non pas imposée à lui ; en un mot, elle nous 
apparaît comme le symptôme avertissant le physicien qu’il doit chercher à 
homogénéiser sa perspective mentale, et lui montrant la direction dans 
laquelle la contradiction primitivement apparue du fait de la découverte 
s’évanouira »1266. 
 
Dans le droit fil de ces précisions, la thèse propose la définition ci-après du paradigme 
exposé : «la complémentarité est un paradigme interactionnel servant à penser les 
phénomènes, telle la régulation sociale, dans leur totalité et servant d’assise théorique 
à la coordination de processus de régulation sociale contraires ou en apparence 
opposés » (figure 12). À la fois pratique et accessible, cette définition du paradigme de 
la complémentarité est pertinente, car le modèle de régulation imaginé dans la thèse 
poursuit l’objectif d’associer adéquatement les modes de prévention et de règlement 
extrajudiciaires de conflits et les modes contentieux judiciaires classiques de résolution 
des litiges. Une des objections récurrentes lors de l’énoncé de ce modèle de régulation 
c’est l’appartenance de ces deux approches de règlement des conflits à des sphères 
différentes ou même à des sphères incompatibles1267. Il fallait donc surmonter la critique 
que les contraires ne peuvent en même temps appartenir au même objet par une 
proposition à la fois crédible et innovante et c’est ce qu’incarne le paradigme de la 
complémentarité.  
 
La complémentarité pose également le principe du caractère radicalement nouveau des 
fondements de la physique quantique ceux-ci remettant en cause plusieurs postulats de 
la physique classique1268. Ici encore un rapprochement peut être réalisé avec la 
recherche menée, la question principale de la thèse est « quels fondements théoriques à 
                                                 
1266 P. DESTOUCHES-FÉVRIER, préc., note 1262, p. 180 ; SHIMONY, A., «Réflexions sur la philosophie de 
Bohr, Heisenberg et Schrodinger», (1981) 42 Journal de Physique 81 ; ROSENFELD, L., «Niels Bohr in 
the thirties: consolidation and extension of the conception of complementarity», dans Niels BOHR, his 
life and work as seen by his friend and colleagues, ed. S. Rozental, New York, J. Wiley and Sons, 1967; 
DE BROGLIE, L., «Voies  anciennes et perspectives nouvelles en théorie de la lumière», (1934) 40:4 Revue 
de Métaphysique et de Morale 445. 
1267 Sylvette GUILLEMARD, « Médiation, justice et droit : un mélange hétéroclite », (2012) 53:2 C. de D. 
189, p. 201, en ligne : http://www.erudit.org/revue/cd/2012/v53/n2/1009441ar.html?vue=resume 
(consulté le 15 août 2016). 
1268 C. CHEVALLEY, préc., note 1259, p.255; F. GONSETH, préc., note 1264 ; Olivier DARRIGOL, « La 
complémentarité comme argument d'autorité (1927-1934) », (1985) 38:3-4 Revue d'histoire des sciences 
309, p.310, en ligne : http://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/article/rhs_0151-
4105_1985_num_38_3_4009, (consulté le 15 août 2016); B. BENSAUDE VINCENT, préc., note 1258. 
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l’évolution de la procédure civile pour l’amélioration de l’accès à la justice ? », pour 
répondre à cete question et à ses enjeux, les travaux réalisés ont eu à surmonter 
plusieurs obstacles épistémologiques. En efet, souhaitant proposer de nouveles bases 
théoriques à la régulation sociale, la thèse a poursuivi l’objectif d’opérer une rupture 
avec l’appréhension traditionnele et classique du système de justice qui repose sur une 
approche judiciaire de la procédure civile. Il a falu donc tant dans la démarche de 
construction d’une définition opératoire du concept d’accès à la justice que dans 
l’élaboration d’un modèle théorique de régulation sociale remetre en cause plusieurs 
dogmes du droit dans son appréhension moniste positiviste étatique. 
 
Le rôle du paradigme de la complémentarité sera mieux mis en exergue dans les 
développements qui lui seront consacrés dans les lignes ci-après. 
 
 
Figure 12. Représentation schématique du paradigme de la complémentarité. 
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II.3.2. La pertinence du paradigme de complémentarité 
 
La base législative que constitue le nouveau Code de procédure civile du Québec ne 
s’attèle point à élaborer une complémentarité entre les différents modes de régulation 
qu’il consacre pourtant dans ses nouvelles dispositions1269. Certains commentateurs 
n’ont pas manqué de relever ce fait. Dans son rapport sur le Projet de loi n ° 28, Loi 
instituant le nouveau Code de procédure civile, l’Observatoire du droit à la justice 
affirme : « [...] le nouveau Code laisse peu place à une complémentarité réelle entre le 
recours à ces modes [NDLR : il est fait référence ici aux modes privés de prévention et 
de règlement des différends] et la procédure judiciaire. Il ne permet pas non plus dans 
les faits leur interaction »1270. Cet extrait appuie la nécessité d’un cadre théorique 
intégrant le paradigme de la complémentarité dans la nouvelle culture de règlement des 
différends. Prenant le relais du législateur, il revient sans doute en premier lieu à la 
doctrine et aux travaux de recherche universitaire de concevoir et de proposer les 
nouveaux paradigmes qui sous-tendraient un nouveau système de régulation sociale. 
C’est dans cette lignée que s’inscrivent les réflexions sur le paradigme de la 
complémentarité. 
 
Les modes extrajudiciaires amiables de prévention et règlement des différends et les 
modes contentieux judiciaires de règlement des litiges appartiennent-ils à la même 
sphère ? Il est possible de reconnaître et d’admettre que dans la pure logique moniste 
positiviste du droit, ces deux systèmes de pacification des relations sociales 
n’appartiennent pas à la même sphère, l’un serait seul le Droit et l’autre serait hors du 
droit1271. Sans recourir aux affirmations performatives, aux dénégations stériles ou aux 
                                                 
1269 Nouveau Code de procédure civile du Québec art. 1 à 7 et livre VII. 
1270 Observatoire du droit à la justice, Mémoire de l’Observatoire du droit à la justice, présenté à la 
Commission des institutions de l’Assemblée nationale du Québec dans le cadre des consultations 
particulières et des auditions publiques sur le Projet de loi n° 28, Loi instituant le nouveau Code de 
procédure civile, (2013), p. 18, en ligne : http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/projets-
loi/projet-loi-28-40-1.html (consulté le 31 juillet 2016). 
1271 S. GUILLEMARD, préc., note 1267, p.201. 
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postulats péremptoires, le paradigme de la complémentarité fournit l’assise théorique 
pour transcender cette opposition par une démonstration rigoureuse. 
 
En effet, dans le modèle de régulation sociale soumis dans la présente recherche, le 
paradigme de la complémentarité revêt les attributs de concept explicatif et sous-
tendant les relations entre une diversité de modes de régulation sociale perçus à priori 
comme incompatibles, voire inconciliables, car ayant des fonctionnements et une 
philosophie trop divergents. Le paradigme de la complémentarité joue le rôle du 
chaînon manquant qui devrait permettre, dans la conception du nouveau modèle de 
régulation sociale, de surmonter les rapports d’exclusion ou d’incompatibilité entre les 
modes amiables extrajudiciaires de PRD et les modes judiciaires contentieux de 
règlement des conflits que relèveraient certains juristes positivistes classiques.  
 
En s’appuyant sur le paradigme de la complémentarité, il est possible de soutenir que 
des conceptions en apparence contradictoires sont en réalité complémentaires sous une 
autre dimension1272. Un tel postulat permet d’échapper aux dilemmes, aux controverses, 
aux hiérarchisations, il n’apparaît plus impératif de sacrifier l’une à l’autre1273. À 
l’image de l’objet du concept de complémentarité en physique quantique, le paradigme 
de complémentarité dans le modèle de régulation élaboré sert à en renforcer la 
cohérence1274 ainsi qu’à fournir une base solide à l’évolution de la procédure civile. Il 
est le principe qui établira un lien fort et accentué entre les différents modes de 
régulation sociale. C’est le concept qui permettra de comprendre et d’expliquer les 
interactions inévitables et même souhaitables entre l’accès à la justice (l’objet) et les 
différents modes de régulation sociale (les instruments). Il œuvre aussi à la 
                                                 
1272 F. GONSETH, préc., note 1264, 420; Wolfgang PAULI, (dir.), «L'Idée de Complémentarité», n° spécial 
Dialectica, 2:3-4, Neuchâtel,  Ed. du Griffon, 1948, Louis DE BROGLIE, «Sur la complémentarité des 
idées d'individu et de système», (1948) 2:3-4 Dialectica 325 ; BAUER, E., Ch. SERRAS, L. DE BROGLIE, 
L. BRUNSCHVICG et A. REY, L'évolution de la physique et de la philosophie, Paris, F. Alcan, 1935. 
1273 B. BENSAUDE VINCENT, préc., note 1258, p.238 ; Abner SHIMONY, «Réflexions sur la philosophie de 
Bohr, Heisenberg et Schrodinger», (1981) 42 Journal de Physique 81 ; STRAUSS, M., «The Logic of 
Complementarity and the Foundation of Quantum Theory», dans M. STRAUSS (dir.), Modern Physics 
and its Philosophy, Dordrecht, Reidel, 1972, p.186 ; Louis DE BROGLIE, «La représentation simultanée 
des possibilités dans la nouvelle physique», (1932) 39:2 Revue de Métaphysique et de Morale 141 
1274 C. CHEVALLEY, préc., note 1259, p.261.  
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compréhension des rapports qu’entretiennent les différents processus de prévention et 
de résolution des conflits entre eux. 
 
Tout en relevant plusieurs différences et même des points contraires, est-il irréaliste de 
soutenir que les modes amiables extrajudiciaires de PRD et les modes contentieux 
judiciaires de règlement des litiges aient le même objet ? À savoir la justice, mieux 
encore, ils partagent un objectif commun, la régulation sociale, la pacification des 
relations entre les membres de la communauté dans l’objectif d’une société apaisée. Le 
paradigme de la complémentarité rend possible, pour paraphraser le Pr Niels Bohr son 
géniteur, de ne plus attribuer une signification unique à la justice et de subsumer la 
conception unipolaire de la régulation sociale1275.  
 
Est-il critiquable de convoquer le paradigme de la complémentarité élaboré en sciences 
physiques dans le domaine du droit qui fait partie des sciences humaines et sociales ? 
Il n’y a pas d’incongruité à user du paradigme de la complémentarité en droit, puisque 
dès l’origine son géniteur le Pr Niels Bohr entendait en faire un concept 
épistémologique et transdisciplinaire. À la suite des recherches effectuées sur le concept 
de complémentarité en physique quantique, un auteur soutient d’ailleurs que le concept 
de complémentarité n’est simplement pas « un concept physique témérairement 
extrapolé aux sciences humaines », mais constitue rigoureusement pour le père de la 
théorie un véritable projet philosophique1276, il pourrait être rajouté épistémologique 
aussi.  
                                                 
1275 C. CHEVALLEY, préc., note 1259, p.279.  
1276 B. BENSAUDE VINCENT, préc., note 1258, p.231 ; Bohr, N., La théorie atomique et ta description des 
phénomènes, Paris, Gauthier-Villars, 1932 ; Bohr, N., Physique atomique et connaissance humaine, 
Paris, Gallimard, 1991 ; Werner Heisenberg, Physique et philosophie. La science moderne en révolution, 
Paris, Albin Michel, 1961; Werner Heisenberg, La Partie et le Tout. Le monde de la physique atomique, 
Paris, Albin Michel, 1972; DE BROGLIE, L., «Individualité et interaction dans le monde physique», (1937) 
44:2 Revue de Métaphysique et de Morale 353 ; DE BROGLIE, L., «Sur la complémentarité des idées 
d'individu et de système», (1948) 2:3-4 Dialectica 325 ; DE BROGLIE, L., «Voies  anciennes et 
perspectives nouvelles en théorie de la lumière», (1934) 40:4 Revue de Métaphysique et de Morale 445 ; 
DE BROGLIE, L., «La représentation simultanée des possibilités dans la nouvelle physique», (1932) 39:2 
Revue de Métaphysique et de Morale 141 ; PATY, M., «Einstein et la complémentarité au sens de Bohr : 
du retrait dans le tumulte aux arguments d'incomplétude» (1985) 38:3-4 Revue d'histoire des sciences 
325 ; STRAUSS, M., «The Logic of Complementarity and the Foundation of Quantum Theory», dans M. 
STRAUSS (dir.), Modern Physics and its Philosophy, Dordrecht, Reidel, 1972, p.186. 
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Plus encore, si l’on s’en tient au paradigme de la complémentarité tel que celui-ci a été 
précédemment défini, son rôle dans le modèle de régulation sociale proposé et en 
physique quantique, nous pouvons soutenir qu’un parallèle peut être fait entre la 
fonction du paradigme de la complémentarité dans ces deux domaines. Une identité de 
fonction pourrait être établie entre le paradigme de complémentarité pour le modèle de 
régulation sociale conçu dans ce chapitre et la proposition du concept de 
complémentarité opérée par le Pr Niels Bohr dans les années 1930 en matière de 
physique quantique. Dans l’un et l’autre cas, la complémentarité permet de penser la 
complexité dans une science ou dans un domaine de recherche et surtout de surmonter 
la contradiction de deux propositions. Sans l’ignorer, elle se focalise moins sur le 
caractère exclusif de deux propositions scientifiques qui peuvent être considérées 
comme ne pouvant être vraies en même temps pour s’intéresser à la faculté qu’elles 
possèdent d’être complémentaires. Dans son sens profond cela s’exprime par la 
potentialité que recèle le paradigme de la complémentarité de permettre d’envisager 
que deux propositions à priori contraires ne doivent pas systématiquement s’annuler ou 
se combattre, mais pourraient concourir aux mêmes finalités, notamment lorsqu’est 
changée la perspective d’analyse.  
 
Le paradigme de la complémentarité détient alors le potentiel de concilier les 
interprétations contraires de situations1277 comme cela peut être le cas dans les réflexions 
et les réformes sur l’accès à la justice et l’appréhension du rôle des modes amiables 
extrajudiciaires de PRD et les modes judiciaires contentieux dans la résolution des 
conflits. Le paradigme de la complémentarité joue le rôle de concept fondamental qui 
permet de saisir l’unité profonde du même et de l’autre1278, il est une épopée de 
scientifiques de haut niveau, un effort théorique pour penser rationnellement la 
complexité1279.  
                                                 
1277 C. CHEVALLEY, préc., note 1259, p.254-255 ; Françoise BALIBAR, «Bohr entre Einstein et Dirac», 
(1985) 38:3-4 Revue d'histoire des sciences 293 ; Chevalley, C. (dir.), «Méthode et philosophie en 
physique fondamentale aujourd'hui», (1984) 5:1 Fundamentu Scientiae 1. 
BAUER, E., Ch. SERRAS, L. DE BROGLIE, L. BRUNSCHVICG et A. REY, L'évolution de la physique et de 
la philosophie, Paris, F. Alcan, 1935. 
1278 P. DESTOUCHES-FEVRIER, préc., note 1262, p. 181. 
1279 B. BENSAUDE VINCENT, préc., note 1258, p.250. 
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En guise de synthèse, pour fixer les idées et résumer les liens qui unissent les 
paradigmes de la décentralisation, de la multipolarité et de la complémentarité qui 
fondent le modèle de régulation sociale élaboré, il faut retenir la relation étroite qui les 
unit dans l’architecture théorique élaborée. La décentralisation sous l’éclairage de la 
définition de ce paradigme qui a été formulée, fonde l’organisation structurelle du 
modèle vers des systèmes ou des sous-systèmes ouverts et non fermés. Le paradigme 
de la multipolarité quant à lui, basé sur l’équilibre, l’absence de hiérarchie ou de 
subordination, le concert et la division des fonctions ainsi que de leur respect par chaque 
pôle du modèle, en fonde l’organisation fonctionnelle. Enfin de compte, le paradigme 
de la complémentarité par son potentiel à conceptualiser, à perfectionner voire 
transformer ce qui paraît contradictoire ou incompatible est le support idéal à 
l’organisation interactionnelle du modèle. Ainsi qu’il a été démontré, la 
complémentarité est à la jonction des sciences physiques, de la philosophie et de 
l’épistémologie1280. Il paraît être le paradigme idoine pour penser les relations, les 
interactions et la cohérence d’ensemble de la nouvelle régulation sociale, du concept 
d’accès à la justice à une époque de transformation de la procédure civile et du système 
de justice. 
 
À défaut d’épuiser le sujet, il s’impose d’être laconique, le paradigme de la 
décentralisation pense et reflète l’organisation structurelle du modèle, le paradigme de 
la multipolarité en sous-tend la spécialisation fonctionnelle à travers l’existence d’une 
pluralité de pôles, finalement, le paradigme de la complémentarité fonde et étaie 
l’optimisation des interactions, des relations entre les systèmes ou sous-systèmes du 
modèle de régulation sociale. Ces trois paradigmes sont conçus et agrégés en vue de sa 
crédibilité et de son efficience. 
 
                                                 
1280 B. BENSAUDE VINCENT, préc., note 1258, p.232. 
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À partir de ces soubassements théoriques, il possible de soumettre des propositions 
concrètes qui contribueront à l’évolution du système de justice civile ainsi que la 
prochaine et dernière section de la thèse le démontrera. 
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Section III. Les propositions concrètes pour un 
système de régulation sociale renouvelé 
 
Au seuil de cette étude, il était relevé que dans un État fondé sur la primauté du droit, 
l’accessibilité au système de justice est fondamentale, de même le système de justice 
doit être efficace, ne pas générer de coûts inhibant la volonté des citoyens d’obtenir 
justice, avoir des délais raisonnables, être efficace et efficient, impartial, indépendant, 
tenir compte des écarts de pouvoir financier et des différences culturelles entre les 
membres de la communauté. Tous ces éléments contribuent à la cohésion sociale, à la 
confiance et à l’adhésion des citoyens au modèle sociétal, à ce que les individus 
recourent au système de justice pour trouver une issue à leurs conflits plutôt qu’ils y 
renoncent ou trouvent des solutions par leurs propres moyens voire remettent en cause 
les institutions de l’État de droit. À partir du cadre théorique retenu et des trois 
paradigmes du modèle de système de justice élaboré, les lignes qui suivent suggèrent 
des propositions concrètes de réformes et d’innovations pour un système de justice 
renouvelé. Il est à noter que compte tenu de la nature et des objectifs de cette thèse, les 
propositions d’innovations et de réformes soumises ne bénéficient pas de plus amples 
développements et constituent au fond des pistes de réflexion à explorer et à 
approfondir. S’il en ainsi, il faudrait admettre que bien d’autres propositions pourraient 
y être rajoutées. 
 
Il est peu à-propos de réformer par simple goût du changement, car toute réforme est 
par essence perturbatrice de l’harmonie installée, elle heurte les mentalités des agents 
ou encore elle bouleverse les habitudes ayant cours. Elle pourrait même être 
déstabilisatrice de l’équilibre en place. À la lumière de ces précisions, l’audace qui a 
guidé la thèse demeure, la volonté d’évolution est intacte, l’esprit d’innovation vivace, 
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mais loin de toute témérité, quelques soupçons de prudence sont de mise afin de rendre 
réalisables les propositions concrètes émises1281. 
 
Les propositions qui suivent représentent des tentatives d’apporter un impact concret 
aux éléments théoriques qui fondent le modèle de régulation sociale suggéré par la 
thèse. Elles sont conformes au cadre théorique défini qui est constitué des théories du 
pluralisme juridique, des théories des systèmes et des théories du réseau. En même 
temps, ces propositions s’appuient directement sur les paradigmes de la 
décentralisation, de la multipolarité et de la complémentarité qui lui servent d’armature 
axiologique. Elles reposent finalement sur une philosophie d’intervention systémique 
qui recèle le potentiel de maximiser les chances de réussite des réformes et innovations. 
Dans une visée didactique et pour en rendre la lecture commode, les onze (11) 
propositions énoncées ont été réparties en suivant les trois (3) paradigmes précisés 
précédemment. Elles sont regroupées dans le tableau ci-après. 
 
  
                                                 
1281 Des tentatives pour améliorer le système judiciaire ont été proposées par différentes organisations 
dans le monde, notamment par l’Institut pour l’internationalisation du droit de La Haye (HiiL) qui énonce 
par exemple six (6) principes à respecter en matière de réforme du système de justice : 
1) Identifier les besoins et les attentes des acteurs, en particulier des citoyens.  
2) Stimuler l’audace et la créativité en libérant les esprits de la crainte de la nouveauté. 
3) Élaborer et perfectionner des solutions créatives, innovantes et qui comportent une réelle valeur 
ajoutée. 
4) Repenser les fondements du système à réformer et anticiper les conséquences des innovations. 
5) Mesurer la rentabilité de la réforme ou des innovations proposées. 
6) Consolider les réalisations et les réussites. 
Voir : http://www.hiil.org/. 
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PARADIGMES PROPOSITIONS 
Décentralisation 
1. Redessiner la « carte judiciaire ». 
 
2. Créer des programmes citoyens de 
gestion amiable des conflits 
interpersonnels. 
 
3. Créer un fonds autonome et établir un 
barème de prise en charge totale ou 
partielle des frais engagés pour la 
résolution amiable d’un conflit. 
 
4. Consacrer légalement l’existence d’un 
lien procédural de règlement amiable. 
  
Multipolarité 
5. Créer un service public téléphonique et 
internet en prévention et règlement des 
différends. 
 
6. Créer un service d’« aiguillage 
préjudiciaire ». 
 
7. Créer un service de « mentors de 
justice ». 
 
8. Adopter un Code des principes 
généraux des modes amiables de PRD. 
 
Complémentarité 
9. Créer un ordre professionnel autonome 
de médiateurs et de conciliateurs. 
  
10. Créer des laboratoires et des centres 
de recherche et d’innovation en matière 
de justice. 
 
11. Repenser la formation académique et 
professionnelle des juristes selon une 
approche moins duelliste. 
 
 
Figure 13. Tableau récapitulatif des propositions concrètes de la thèse pour un système de régulation sociale 
renouvelé 
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III.1. Les propositions concrètes pour un système de 
régulation décentralisé 
 
Proposition 1 : Redessiner la « carte judiciaire » 
La thèse soutient que la mise en application du paradigme de la décentralisation devrait 
commencer par la refonte de l’architecture du système judiciaire. La carte judiciaire 
désigne la répartition des juridictions sur le territoire d’un État ou d’une province. Elle 
pose des questions politiques sensibles et touche à l’égalité et à l’accès à la justice. Le 
propos de la recherche induit qu’il est impératif de repenser l’organisation judiciaire et 
le système de justice. L’adoption d’un nouvel instrumentum juridique tel le nouveau 
Code de procédure civile du Québec constitue une action positive, une première étape. 
Il faudrait pousser plus loin la réforme du système de justice civile. Plus précisément, 
il est suggéré qu’une refonte de la « carte judiciaire » doit être opérée. La nouvelle 
architecture du système de justice devrait différer de ce qui existe actuellement, la « 
carte judiciaire » actuelle est plus pensée pour : 
 
- Une cristallisation des différends en litige à cause notamment de la mono-expertise 
juridique du système judiciaire ; 
 
- Une centralisation de la régulation sociale. Autrement dit, elle a tendance à faire 
converger les litiges et les individus vers le système judiciaire au lieu que le système 
justice se rapproche et offre de la proximité aux citoyens qui auraient besoin de services 
juridiques. 
 
De fait, l’organisation actuelle du système judiciaire conduit actuellement nombre de 
citoyens à renoncer à faire valoir leurs droits ou à faire trancher leurs conflits par les 
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tribunaux notamment à cause de la complexité du système et de sa trop grande 
technicité. Ce phénomène est qualifié de « décrochage judiciaire »1282.  
La carte géographique d’un système de justice décentralisé et multipolaire devrait être 
pensée à l’aune des théories du pluralisme juridique, des systèmes et du réseau en 
élaborant un redécoupage, un maillage du territoire qui tend à mettre les citoyens au 
cœur du système de justice et donc à rapprocher par exemple la justice des populations 
des régions éloignées et mal desservies. L’objectif peut également être atteint en 
dépassant le centralisme d’origine du système et donc par l’éclatement ou la 
décentralisation du système de justice.  
 
Concrètement, il peut être suggéré dans chaque province canadienne la création de « 
Points d’accès à la justice ». Au Québec par exemple les « Points d’accès à la justice » 
agiraient en coordination et en complémentarité avec les centres de justice de proximité 
et les tribunaux judiciaires. Les « Points d’accès à la justice » devraient couvrir 
l’ensemble de la province, ils pourraient s’inspirer du réseau des Centres de Santé et de 
Services Sociaux (CSSS) et des Centres Locaux de Services Communautaires (CLSC) 
dans le domaine de la santé ; ils seraient l’une des portes d’entrée du système de justice 
civile et auraient pour champ de compétence : 
 
1) L’information sur les droits ;  
2) Le soutien pour le diagnostic des besoins pour la résolution de conflits ;  
3) L’orientation vers les ressources du système de justice disponibles ; 
4) L’intervention en matière de prévention et le règlement amiable des conflits.  
 
                                                 
1282 P.-C. LAFOND, préc., note 228, p. 33 et suiv.; Voir aussi les nombreux articles parus dans la presse 
au Québec : http://www.radio-canada.ca/nouvelles/Politique/2011/09/29/003-quebec-veut_contrer-
decrochage_judiciaire.shtml; http://www.lapresse.ca/la-tribune/actualites/201109/30/01-4452861-
quebec-sattaque-au-decrochage-judiciaire.php; http://www.barreau.qc.ca/pdf/Lettre-justice-enjeu.pdf 
(consulté le 15 août 2016). 
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Les « Points d’accès à la justice » pourraient notamment se voir confier par exemple 
les médiations de la Cour du Québec division des petites créances actuellement sous-
traitées à des avocats privés. 
 
Proposition 2 : Créer des programmes citoyens de gestion amiable des conflits 
interpersonnels 
La thèse soumet que la décentralisation du système de justice civile passe notamment 
par la mise en place de politiques visant à réduire la judiciarisation des problèmes de la 
vie quotidienne. Dans une démarche de changement de culture, les actions doivent 
tendre à accroître les capacités d’action des citoyens et leur responsabilisation. Dans 
cette optique, il faudrait offrir aux citoyens dans le but d’accroître leur capacité à gérer 
certains conflits par eux-mêmes, des séances d’initiation à la gestion amiable des 
conflits interpersonnels. Ces programmes citoyens pourraient être pris en charge par 
des organismes communautaires par exemple ou des cliniques universitaires 
d’interventions amiables. Cette proposition est une concrétisation du paradigme de la 
décentralisation du modèle de régulation sociale élaboré. De surcroît, s’il est utopique, 
voire fantaisiste, de faire de chaque citoyen un juge, il est réaliste et louable de vouloir 
outiller un minimum chaque justiciable en matière de règlement des conflits. Cela va 
également dans le sens d’une plus grande responsabilisation prônée par le Nouveau 
Code de procédure civile du Québec. 
 
Proposition 3 : Créer un fonds autonome et établir un barème de prise en charge 
totale ou partielle des frais engagés pour la résolution amiable d’un conflit 
La thèse soutient qu’une véritable décentralisation nécessiterait un soutien financier à 
l’appui des modes autres que les modes judiciaires de règlement des litiges, une sorte 
de discrimination positive envers ces procédés de justice. À défaut d’une telle initiative, 
il existe un risque que les conflits continuent à converger inexorablement vers le 
système judiciaire. Cette proposition pourrait tout aussi bien être concrétisée par une 
réforme en profondeur du système d’aide juridique existant en lieu et place de la 
création d’un fonds spécial dédié au financement du recours aux modes amiables pour 
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les personnes en difficultés financières. Il s’ensuivrait que l’aide juridique inclurait 
entre autres les modes amiables extrajudiciaires de PRD.  
 
Plusieurs raisons justifient la pertinence de cette proposition. Aujourd’hui, les frais 
relatifs au recours à un mode amiable extrajudiciaire1283 de PRD restent à l’entière 
charge des protagonistes en conflit. Une aide qui couvrirait totalement ou partiellement 
les frais engendrés par le recours à un mode amiable de PRD participerait à l’érection 
du paradigme de la décentralisation par l’élimination des obstacles psychologiques 
et/ou économiques1284 à l’accès aux procédés non judiciaires de justice. Une autre 
raison qui appuie une telle proposition est qu’aujourd’hui encore peu de spécialistes des 
processus amiables vivent entièrement de leur fonction. La prise en charge sur des fonds 
publics des tarifs de leurs prestations permettrait sans doute un recours accru à leurs 
services ce qui conduirait à envisager qu’ils pourront alors vivre décemment de leur 
métier de la même manière que d’autres professionnels. En accord avec ce qui vient 
d’être énoncé, il n’y a aucun argument majeur qui soutiendrait que les spécialistes des 
processus amiables ne puissent vivre de leur profession à l’image des avocats par 
exemple.  
 
Proposition 4 : Consacrer légalement l’existence d’un « lien procédural de 
règlement amiable » 
La thèse soutient que le paradigme de la décentralisation trouve une application 
concrète dans une valorisation des procédés autres que judiciaires de justice. Il s’ensuit 
que serait opportune la reconnaissance dès l’entame par les protagonistes d’un 
processus de résolution négociée de leur différend de l’existence d’un « lien de 
règlement amiable » qui serait l’équivalent en ce qui concerne les MARC du lien « 
juridique d’instance » en matière de procédure judiciaire. La volonté des protagonistes 
en conflit, réalisée par l’entame d’un processus amiable de résolution des conflits, ne 
                                                 
1283 Ce qui n’est pas le cas si le conflit est judiciarisé avant la tentative de règlement à l’amiable. En effet, 
la Conférence de règlement à l’amiable (CRA) conduite par un juge n’engendre aucun frais pour les 
protagonistes, ce qui équivaut à une prise en charge publique des frais du processus. 
1284 Voir CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.152 et suiv. 
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peut être considérée sans effet de droit. Elle fait naître au minimum un lien qui 
s’apparente à une « situation juridique procédurale »1285. Cette volonté peut prendre la 
forme de la saisine d’un tiers facilitateur ou d’une entrée directe en pourparlers sans 
l’entremise d’un tiers. Il est sans doute approprié de qualifier de contractuel le « lien de 
règlement amiable » à défaut d’une consécration légale explicite pour l’heure qui 
pourrait en faire un « rapport juridique de nature légale »1286.  
 
Si la proposition est originale et inédite, elle n’est pas dénuée d’assise légale en droit 
positif et il est suggéré de la rattacher au paradigme de la décentralisation. Il faut 
comprendre que le législateur dans le nouveau Code de procédure civile du Québec 
n’entend plus ériger une cloison étanche entre les règles et garanties du droit judiciaire 
et celles applicables aux modes amiables de PRD. Dans ce but, le nouveau Code de 
procédure civile du Québec commence par un Livre I intitulé « Le cadre général de la 
procédure civile » puis suit un Titre premier nommé de façon explicite « Les principes 
de la procédure applicable aux modes privés de prévention et de règlement des 
différends ». De plus, l’article 2 du N.C.p.c. peut être interprété comme une disposition 
législative allant dans le sens de la décentralisation et qui appuie l’existence du « lien 
de règlement amiable ». En effet, cet article énonce des principes qui doivent être 
respectés si les protagonistes dans un conflit décident d’avoir recours à un mode 
amiable de PRD pour régler leur différend1287. 
 
 
                                                 
1285 Loïc Cadiet et Emmanuel JEULAND, Droit judiciaire privé, 5e éd., coll. Manuel, Paris, Litec, 2006, 
p.301 n°485. 
1286 Id. 
1287 Sans doute au-delà des dispositions légales expresses, des arguments forts en faveur de l’existence 
du « lien de règlement amiable » seraient à trouver dans les principes généraux du droit et la bonne foi 
qui sont des normes sous-jacentes et implicites du système de justice. Ceci est d’autant plus vrai que tout 
le droit ne se retrouve pas dans les textes légaux. La reconnaissance du « lien de règlement amiable » 
emporterait plusieurs conséquences de droit. Le « lien de règlement amiable » entrainerait entre autres la 
suspension des délais de prescription afin que les protagonistes engagés dans un mode amiable 
extrajudiciaire de PRD ne voient pas leur droit compromis par la tentative de règlement amiable. Le 
respect des principes sous-tendant le « lien de règlement amiable » pourrait être considéré pour la prise 
en charge éventuelle des frais déboursés pour le processus de règlement amiable. De même, il serait 
judicieux afin de pouvoir remonter au moment où les effets du « lien de règlement amiable » débutent 
que les protagonistes matérialisent l’entame d’un processus amiable de PRD surtout dans l’hypothèse où 
ils ne feraient pas appel à un tiers par un écrit même sommaire. 
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III.2. Les propositions concrètes pour un système de 
régulation multipolaire 
 
Proposition 5 : Créer un service public téléphonique et internet en prévention et 
règlement des différends 
La thèse soumet dans le cadre du « pôle Prévention, information et accès au droit » du 
paradigme de la multipolarité l’établissement de procédés de prévention des différends 
par des médias de communication. Cette proposition suggère très concrètement, la 
création d’un service public téléphonique par le truchement de lignes téléphoniques 
gratuites et des plateformes web dédiées à l’instar du service Info-Santé et son numéro 
d’accès le 811 qui fonctionne au Québec et qui fournit de l’information médicale au 
citoyen. Un tel service aurait pour champ de compétence l’information sur les droits en 
général, l’orientation dans le système de justice notamment dans le choix du mode de 
règlement adéquat. Il serait même pertinent de suggérer que l’offre de services 
comprenne la réalisation de processus amiables de PRD via des conférences 
téléphoniques entre les protagonistes en conflit ou de la visioconférence par l’entremise 
d’internet. Les citoyens bénéficieraient donc d’un service public sans frais direct. Cette 
proposition est conforme à l’esprit du N.C.p.c. qui pose la prévention comme un des 
principes directeurs de la nouvelle procédure civile tout en consacrant la primauté des 
modes privés de PRD par les sept (7) premiers articles du N.C.p.c.  
 
Proposition 6 : Créer un service d’« aiguillage préjudiciaire » 
La thèse soumet l’élaboration, l’adoption et l’application d’une matrice commune de « 
diagnostic », « d’orientation » et de « redirection » des conflits vers le pôle et le mode 
de régulation approprié dès leur entrée dans l’une des unités décentralisées du système 
de justice. En accord avec ce qui vient d’être énoncé, la multipolarité du modèle de 
régulation sociale soumis requiert d’établir les critères et les règles permettant une 
première orientation des situations vers l’un des pôles, afin d’offrir la réponse la plus 
adéquate aux mésententes de la vie quotidienne. Pour illustrer ce qui vient d’être dit, 
l’organisation d’une démarche d’aiguillage des conflits fondée sur une méthode 
commune et rigoureuse autoriserait par exemple que le « pôle Prévention » par son 
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intervention anticipée ou le « pôle règlement amiable » par ses processus intégratifs à 
éviter que certains problèmes ou situations conflictuelles ne soient inutilement 
judiciarisés. À la lumière de ces précisions, il devient aisé d’admettre qu’il ne peut être 
recommandé un système de justice multipolaire sans concevoir et exécuter même de 
façon souple un système de répartition des interventions de pacification des différends. 
 
Proposition 7 : Créer un service de « mentors de justice » 
La thèse soutient que la création d’un programme de « mentors de justice »1288 est d’un 
intérêt certain pour orienter et accompagner les citoyens dans un système de justice 
multipolaire en complément du service d’« aiguillage préjudiciaire ». Le service de 
« mentors de justice » s’inscrirait dans une planification plus globale destinée à réduire 
les embûches à l’accès au système judiciaire, mais aussi à fournir un accompagnement 
utile au cours des processus amiables de règlement des conflits. Les « mentors de 
justice » seraient de deux ordres les « sherpas de l’amiable » et les « mentors 
judiciaires ». 
Les « sherpas de l’amiable » seraient constitués de personnes (étudiants ou autres 
bénévoles) initiées aux rudiments des processus amiables de résolution des différends. 
Les « sherpas de l’amiable » pourraient aider les protagonistes d’un conflit qui font 
appel à leur service dans divers domaines par exemple pour préparer leur médiation ou 
leur négociation. Pour ce faire, ils seraient de précieux alliés pour passer en revue avec 
les protagonistes leur situation factuelle, les aider à identifier leurs intérêts, à formuler 
leurs besoins, à explorer les options qui s’offrent à eux dans le cas d’espèce, à anticiper 
les concessions qu’ils pourraient faire, etc. 
 
Les « mentors judiciaires » quant à eux seraient composés de non-juristes et d’étudiants 
en droit bénévoles, ils recevront une formation de base en droit et auront pour tâche de 
servir de boussole et donc de guider les justiciables à travers le système judiciaire. L'un 
                                                 
1288 Cette proposition est inspirée par un projet-pilote en cours aux États-Unis dans l’État de New York, 
mais le projet original ne concerne que le système judiciaire américain : 
http://www.courts.state.ny.us/courts/nyc/housing/rap_prospective.shtml. 
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des objectifs des « mentors judiciaires » sera d'épauler les plaideurs qui ne disposent 
pas d'un avocat1289. Une telle initiative concourra à ce que les justiciables aient une 
expérience positive et efficace de leur contact avec le système judiciaire.  
 
L’accompagnement et le soutien des « mentors judiciaires » pourraient aller jusqu’à 
leur présence dans les salles d'audience sans toutefois pouvoir directement prendre la 
parole au nom du justiciable. Ils pourraient fournir des informations générales, des 
documents écrits, et de l'assistance individuelle aux personnes non représentées par 
avocat admissibles. En outre, les « mentors judiciaires » pourront aussi apporter un 
soutien moral aux plaideurs non représentés, les aider à accéder et à remplir les 
formulaires judiciaires, à garder leurs documents en ordre, à avoir accès aux interprètes 
et d'autres services des tribunaux et cours. Ils participeront à la compréhension du 
système judiciaire par les justiciables en expliquant aux personnes non représentées par 
avocat ce qui les attend et le rôle de chacune des personnes se trouvant dans la salle 
d'audience. 
Ces initiatives contribueraient à consolider le fonctionnement d’un système de justice 
multipolaire. 
 
 
III.3. Les propositions concrètes pour un système de 
régulation fondé sur le paradigme de la complémentarité 
 
Proposition 8 : Adopter un Code des principes généraux des modes amiables de 
PRD 
La thèse soutient que les principes du paradigme de la complémentarité trouveraient 
une application et un début de mis en œuvre par l’adoption d’un Code des principes 
                                                 
1289 Il est entendu que l’idée de la proposition n’est pas que les « mentors judiciaires » se substituent aux 
avocats. Leur rôle consisterait essentiellement à fournir un soutien administratif aux justiciables, à donner 
des informations juridiques de base mais ils ne pourront absolument pas se prononcer sur le dossier des 
justiciables, car cela est du conseil juridique qui relève de l’exercice de la profession d’avocat. 
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généraux des modes amiables de PRD1290. Il existe déjà aujourd’hui certains codes 
d’éthique et de déontologie à l’initiative d’associations ou d’organismes de 
regroupement professionnel comme l’Institut de médiation et d’arbitrage du Québec 
(IMAQ) par exemple. Ces codes comme leur dénomination l’indique s’intéressent 
principalement aux enjeux éthiques et déontologiques des modes amiables de PRD. 
L’idée ici est plus ambitieuse. Un Code des principes généraux des modes amiables de 
PRD aura vocation à préciser les principes fondamentaux qui sous-tendent les processus 
amiables de prévention et de résolution des différends. Il contribuerait à la précision 
terminologique et à la construction d’un vocabulaire commun dans le domaine des 
modes de PRD. Ces apports par ricochet contribueront à affermir la philosophie et 
l’esprit des MARC, mais aussi conforteront la complémentarité entre les MARC et les 
modes judiciaires de règlement des litiges. C’est un apport non négligeable en attendant 
l’émergence d’une théorie générale des modes amiables de PRD à laquelle la présente 
thèse entend contribuer.  
 
Proposition 9 : Créer un ordre professionnel autonome de médiateurs et de 
conciliateurs 
La thèse recommande de créer un ordre professionnel autonome de médiateurs et de 
conciliateurs. Cette suggestion est cohérente avec la proposition précédente ainsi que 
le paradigme de la complémentarité. La création d’un ordre professionnel autonome de 
médiateurs et de conciliateurs est une question discutée depuis plusieurs années sans 
être tranchée. L’instauration d’un système de justice renouvelé fondé notamment sur le 
paradigme de la complémentarité passe dans une certaine mesure par une meilleure 
organisation des métiers des intervenants dans les processus amiables de PRD. 
L’évolution des spécialistes des modes amiables vers de véritables professions est une 
des voies possibles. La suite logique devient alors la constitution et l’organisation d’un 
ordre professionnel avec les garanties qu’un tel ordre comporte pour la protection et la 
sécurité du public ce qui devrait aussi favoriser la popularité des modes amiables 
                                                 
1290 Pareil Code pourrait être adopté par le législateur ou par un regroupement d’organisations 
promouvant les modes amiables de justice. De telles dispositions auraient pu sans nul doute trouver leur 
place dans un Code de procédure civile, par l’entremise d’un livre ou d’un titre qui leur aurait été réservé. 
La proposition d’un Code séparé est notamment justifiée par le fait que ce n’est pas le choix retenu par 
le législateur Québécois lors de la plus récente réforme du Code de procédure civile. 
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extrajudiciaires de PRD. Une telle évolution serait aussi, sans volonté de les amputer 
de la richesse que constitue leur diversité, une voie d’harmonisation de certaines 
pratiques des MARC. 
 
Proposition 10 : Créer des laboratoires et des centres de recherche et d’innovation 
en matière de justice 
La thèse soutient que pour renforcer la complémentarité entre les différents modes de 
régulation et susciter des innovations dans le système de justice, il faudrait créer des 
centres et des laboratoires de recherche et d’innovation en matière de justice tel le 
Forum canadien sur la justice civile1291 rattachés au monde universitaire qui seraient 
financés à la fois par des fonds publics et privés. Mais cela n’est pas suffisant, il peut 
être lancé l’idée d’un grand organisme public à l’échelle du Canada pour l’amélioration 
de l’accès à la justice avec au moins une représentation dans chaque province ou 
territoire1292. Cet organisme dont l’idée de création est soumise ici serait issu d’un 
partenariat entre le gouvernement fédéral et les gouvernements des provinces du 
Canada. Il aura entre autres pour objectifs de recenser, de lancer des initiatives et de 
coordonner les innovations en matière d’amélioration de l’accès à la justice au Canada 
et ailleurs dans le monde1293. Cet organisme fédéral et ses représentations provinciales 
s’incarneraient dans la forme d’un Institut canadien d’innovation et d’accès à la justice 
(ICIAJ).  
 
                                                 
1291 http://www.cfcj-fcjc.org/ 
1292 Voir aux États-Unis à l’initiative des juges en chef, les « Access to Justice Commissions – ATJC » : 
dans l’État du Mississippi : http://www.msatjc.org/; dans l’État du Wisconsin : http://wisatj.org/; dans 
l’État du Texas : 
http://www.texasatj.org/news?field_initiative_tid=All&field_type_value=in_the_media&page=1; etc. 
1293 Un tel organisme renforcerait indéniablement la complémentarité et la cohérence des réformes et 
innovations dans le système de justice. Il répondra notamment aux quatre (4) lacunes systémiques 
suivantes qui constituent des freins à l’amélioration de l’accès à la justice identifiées par l’Association 
du Barreau Canadien : 
« • manque de sensibilisation du public à la question de l’accès à la justice;  
   • lacunes dans la stratégie et la coordination de ceux qui cherchent à améliorer la 
situation;  
   • absence de mécanisme pour mesurer le changement ;  
   • lacunes dans nos connaissances sur ce qui est efficace et comment réaliser un 
changement véritable.» 
Voir CANADA, ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, préc., note 38, p.142 et suiv. 
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Par ailleurs, toujours dans l’idée de réalisation d’un système de justice conforme au 
paradigme de la complémentarité, il faudrait incontestablement encourager les 
recherches afin de renforcer les cadres théoriques et d’intervention des processus 
amiables de prévention et de règlement des différends. Une théorie générale des modes 
amiables de PRD reste à construire et à développer, les travaux de recherche telle que 
cette thèse se présentent comme des contributions à ce dessein. Des productions 
scientifiques de haute qualité participent au développement de stratégies novatrices 
pour bonifier et actualiser les processus amiables de PRD afin qu’ils ne se créent pas 
un écart entre les besoins ainsi que les attentes des citoyens en matière de justice et les 
réponses qu’ils proposent. De plus, les recherches sur les MARC conduisent à une 
meilleure connaissance de ces processus, ils sont un moyen de lever le voile sur certains 
phantasmes qu’ils suscitent, et prennent une part significative à la concrétisation du 
paradigme de la complémentarité. 
 
Proposition 11 : Repenser la formation académique et professionnelle des juristes 
selon une approche moins duelliste 
La thèse soutient qu’un système de justice qui s’inspire du paradigme de la 
complémentarité devrait renouveler la formation des juristes acteurs de ce secteur. Il 
est temps de redéfinir la formation académique et professionnelle des juristes en la 
basant moins sur l’aspect confrontation de positions et l’esprit de vaincre l’adversaire. 
Les paradigmes du système de justice soumis ont une influence sur les modèles sociaux. 
En particulier, la complémentarité oblige à repenser l’enseignement du droit et donc la 
formation universitaire des « gens de justice »1294. La maîtrise des règles juridiques reste 
un des fondamentaux de la formation des juristes dans les universités et écoles 
professionnelles, mais l’acquisition de compétences et d’expertise dans la résolution 
amiable des conflits doit être dorénavant considérée comme essentielle pour tous les 
juristes. Une telle innovation favorisera entre autres le renouvellement de l’exercice des 
professions d’avocat et de magistrat vers une approche de spécialistes 
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multidisciplinaires en résolution de problème et l’intégration par les professionnels du 
droit de la complémentarité des procédés de justice. 
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Conclusion 
 
Quels fondements théoriques sous-tendent les modes amiables extrajudiciaires de PRD 
pour un modèle renouvelé de système de justice ? Telle était la question de recherche à 
laquelle cette deuxième partie de la présente thèse se proposait de répondre. D’emblée, 
une synthèse dont l’objet est de cristalliser les idées développées dans cet ultime 
chapitre et plus largement dans la deuxième partie de la thèse s’impose.  
 
Quelle philosophie guiderait le modèle de régulation sociale élaboré ? L’esprit qui 
devrait gouverner le nouveau modèle de régulation sociale pourrait être incarné par trois 
(3) propositions1295. Ces trois propositions qui pourraient être qualifiées de « principes 
directeurs » seraient fondées d’une part sur le cadre théorique du modèle de régulation 
élaboré et d’autre part sur les trois paradigmes le sous-tendant : Décentralisation, 
multipolarité et complémentarité.  
 
1) Première proposition, admettre une simple compatibilité normative entre les 
différentes sources de production du droit. La suggestion implique que du point de vue 
des relations entre les différents ordres juridiques et les divers modes de régulation 
sociale, une simple compatibilité normative entre les différentes sources de production 
du droit de même qu’entre les divers modes de résolution des conflits est recommandée 
et suffisante. Les théories des systèmes, du réseau et les paradigmes du modèle de 
régulation autorisent une réflexion sur les relations entre systèmes autonomes, sur la 
décentralisation ou la remise en cause de la centralisation et la compatibilité de pôles 
aux champs d’intervention non identiques entre eux. Ces analyses peuvent avoir lieu 
notamment grâce au fait que les différents systèmes s’observent, s’influencent, œuvrent 
pour leur complémentarité et ne sont pas uniquement obnubilés par leurs points 
d’opposition. Sans nul doute aussi parce que cette approche n’est pas tout irriguée et 
biaisée par la règle de la balance des pouvoirs. 
                                                 
1295 Nos principes directeurs sont une reformulation adaptée au cadre de la présente étude de principes 
directeurs proposés par Andréas Fischer-Lescano et Gunther Teubner dans le domaine du droit 
international, Voir A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, 204. 
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2) Deuxième proposition, reconnaître la pluralité des sources du droit. Cette proposition 
soumet un dépassement de la vision moniste positiviste pour ce qui est de la production 
du droit. De manière plus explicite, il est recommandé une élaboration du droit par 
observation, réflexivité d’ordres juridiques autonomes, mais aussi confrontation et 
opposition des normes voire des processus de résolution des conflits. En lien avec les 
théories des systèmes et du réseau, mais également soutenu par ses trois paradigmes 
constitutifs, le nouveau modèle suggéré aura pour effet d’engendrer la création d’une 
nouvelle approche de la régulation sociale : le choix du cadre normatif applicable sera 
tributaire non pas d’un choix uniquement fondé sur les règles juridiques du droit positif 
formel étatique; s’y substitueraient des options entre les différents systèmes normatifs 
substantiels (le système étatique et les systèmes extraétatiques) qui tiendraient compte 
de l’ensemble du contexte du conflit largement compris. 
 
3) Troisième proposition, reconnaître l’autonomie, la compatibilité et la 
complémentarité des modes de régulation sociale. La proposition invite à renouveler 
l’idée qu’on se fait de l’appareil, de la superstructure de régulation sociale. Il 
recommande pour ce faire des modes décentralisés de résolution des conflits conçus à 
partir des théories du pluralisme juridique, des systèmes et du réseau comme méthodes 
juridiques et cadres théoriques de résolution des conflits et/ou incompatibilité des 
droits, des incohérences de normes et de solutions. Le modèle de régulation penche à 
la fois pour une compatibilité et une complémentarité des systèmes juridiques, mais 
également pour leur auto-organisation interne1296. Le cadre théorique retenu et les 
paradigmes construits opèrent de telle manière que les processus de régulation existant 
dans un espace social ne devraient plus être en décalage avec celui-ci puisque leur 
organisation peut être modifiée, les éléments qui les composent réaménagés1297 en 
permanence ce qui favorise des ajustements et une constante adaptation comme c’est le 
cas dans un réseau. 
                                                 
1296 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p. 218. 
1297 K. BENYEKHLEF, préc., note 104, p.721 citant Manuel Castells, La société en réseau. L’ère de 
l’information, Paris, Fayard, 2001, p.101-102 ; Karim BENYEKHLEF (dir.), Vers un droit global, 
Montréal, Thémis, 2016. 
456 
 
 
Quels changements soutient le modèle de régulation élaboré ? Le nouveau modèle de 
régulation suppose quelques changements majeurs dans l’approche du droit et de la 
résolution des conflits. Dans le modèle de régulation suggéré, nourri aux sources du 
pluralisme juridique, s’inspirant systémisme, des théories du réseau et des trois (3) 
paradigmes fondateurs, les concepts d’accessibilité, de participation et de délibération 
sont exaltés. Dans la même idée, pour parvenir à réaliser une profonde évolution du 
droit en général et de la procédure civile en particulier deux changements radicaux 
devraient être opérés par les acteurs du milieu juridique : 
 
α) Renoncer à une vision litigieuse du règlement des différends et du droit selon 
l’approche positiviste étatique de la première modernité1298. 
 
β) Adopter une orientation réflexive/participative/amiable de règlement des différends 
reposant sur les paradigmes de la décentralisation, de la multipolarité et de la 
complémentarité du droit contemporain.  
 
Ces changements sont cohérents avec les trois (3) « principes directeurs » du modèle 
de régulation énoncé ci-dessus puisqu’ils concourent à une vision large du droit et à une 
approche holistique du conflit ainsi que de sa résolution. 
 
Ceci posé, avec lucidité et sans circonvolution, il faut affirmer que le modèle de 
régulation soumis n’est pas la panacée et des critiques peuvent lui être adressées. 
 
Une première critique peut soulever le fait qu’un système de régulation sociale 
multimodal fondé sur les paradigmes de la décentralisation, de la multipolarité et de la 
                                                 
1298 Jean-Guy BELLEY, « Une justice de la seconde modernité : proposition de principes généraux pour 
le prochain code de procédure civile », préc., note 12. 
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complémentarité pourrait avoir tendance à fonctionner en silo avec un cloisonnement 
quasi étanche entre les différents modes intervenant dans la régulation sociale. D’un 
côté, les modes amiables extrajudiciaires mus par une philosophie autarcique ne 
s’ouvriraient que peu ou pas du tout à une interaction avec le système judiciaire. De 
l’autre, les modes contentieux, nostalgiques de la primauté que leur accordait 
l’approche institutionnelle de l’accès à la justice, dédaigneraient coopérer avec les 
modes amiables extrajudiciaires. En un mot, le nouveau système de régulation sociale 
recèlerait le risque de mise en place d’un système de régulation sociale au 
fonctionnement incohérent, aux processus contradictoires ou illogiques. 
 
La seconde salve de critiques concernerait le germe potentiel de compétition que 
pourrait générer le modèle élaboré. En effet, le fait qu’un système de régulation sociale 
à l’image de celui qui est soumis par la thèse, intègre une diversité de modes qui se 
révèlent différents dans leur esprit, leur philosophie et leur fonctionnement d’une part, 
que ces modes peuvent être organisés au sein d’institutions aux objectifs opposés 
d’autre part, recèlerait une tendance à revendiquer la suprématie et donc le risque de 
compétition ou de concurrence entre ces modes. Cette concurrence se ferait au 
détriment des citoyens et de l’objectif de justice qui consiste en une gestion apaisée des 
conflits que génère la vie en société. 
 
Le dernier type de critiques qui pourrait être évoqué provient d’une conception du 
système de justice héritière d’une vision purement moniste positiviste du droit et des 
modes de règlement des conflits. C’est la vision pour laquelle un conflit est un litige en 
puissance et qu’un litige doit être tranché par les tribunaux étatiques. Une telle vision 
en vient à penser que les modes de PRD et le système judiciaire sont trop incompatibles 
pour ne pas dire plus pour envisager qu’on puisse penser l’un et l’autre dans un même 
modèle de régulation. 
 
À la suite de l’évocation de ces critiques et éventuels risques, il peut être admis qu’à 
l’opposé des intentions qui ont mené à la proposition d’un nouveau modèle de 
régulation sociale, la réalisation concrète de celui-ci pourrait voir certains effets pervers 
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prendre le dessus, transformant une idée louable de départ en fiasco en fin de compte. 
Malgré ces critiques et les risques inhérents à toute entreprise, le modèle de régulation 
élaboré conserve une indéniable valeur théorique et un potentiel dans sa mise en œuvre 
pratique non négligeable s’il est tenu compte des principes directeurs ci-dessus énoncés. 
 
Quelle valeur accorder au modèle de régulation sociale élaboré ? Le modèle de 
régulation sociale conçu ne peut être considéré comme un remède miracle en ce qui 
concerne les défis et enjeux que pose la justice de façon générale dans les sociétés 
humaines. Néanmoins, ce modèle, grâce aux cadres théoriques et aux paradigmes 
retenus, permet de saisir les transformations profondes de la procédure civile et de la 
régulation sociale, en un mot de la justice dans les temps actuels. Il participe de la 
construction de la réponse à la question de recherche principale de la thèse ainsi 
formulée : Quels fondements théoriques à l’évolution de la procédure civile pour 
l’amélioration de l’accès à la justice ? Le modèle théorique de système de régulation 
sociale soumis est une contribution doctrinale universitaire à la recherche de l’ordre 
juste qui intégrera parfaitement à la fois les modes alternatifs de règlement des conflits 
et les modes contentieux de résolution des litiges. Ce modèle innovateur de régulation 
sociale ne s’identifie pas à l’ordre imposé ou proclamé juste des doctrines positivistes 
classiques. Inspiré des doctrines du pluralisme juridique, reposant sur les théories des 
systèmes et du réseau, il recèle un potentiel de différenciation qui engendre et intègre 
une multiplicité de rapports et de dispositifs de régulation du champ social.  
 
Conscient de la nouveauté et des réticences qui émergeront à la suite de la proposition 
d’un nouveau modèle de régulation, il peut être soutenu, sans prétention, que bien 
qu’elle s’inscrive dans la chaîne des recherches précédemment effectuées dans cette 
matière, l’étude prend le parti de ne pas réduire la recherche scientifique à son univers 
connu, à son monde propre. La recherche scientifique devrait plutôt être investigation, 
innovation, capacité à oser et à essayer la nouveauté, absence de tétanie face au risque 
d’insuccès. L’histoire de la recherche scientifique et du développement des sciences est 
une succession d’échecs, souvent provisoires, annonciateurs de succès futurs. Les 
propositions soutenues ici sont alors une incitation à sortir de sa zone de confort mental, 
conceptuel et pratique pour oser de nouvelles approches. 
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Enfin, dans le modèle soutenu, la compatibilité peut être favorisée par la mise en 
exergue de la poursuite d’objectifs communs, ce qui peut être rapproché de ce qu’un 
auteur1299 qualifie de points de référence communs. Quelques-uns peuvent être nommés, 
il s’agit de la pacification des relations interpersonnelles, de la satisfaction des intérêts 
des protagonistes, du respect mutuel, de la régulation sociale en un mot de la justice.  
 
 
  
                                                 
1299 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p.217. 
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Conclusion générale 
 
Les réformes actuelles de la procédure civile au Québec incitent à l’implication et aux 
contributions universitaires. Une nouvelle culture de prévention et résolution des 
conflits nécessitent des fondements théoriques et la conceptualisation d’un modèle de 
régulation sociale, ces éléments agissant comme cadre structurant assurant la cohérence 
des réformes ainsi que dans une grande mesure leur succès. Est-il judicieux de fonder 
l’évolution de la procédure civile pour l’amélioration de l’accès à la justice sur 
l’érection des modes privés de prévention et de règlement des différends (PRD) comme 
processus autonomes et complémentaires de régulation sociétale ? L’analyse 
scientifique de cette question, parmi d’autres, par la thèse a permis notamment d’en 
circonscrire les enjeux sous-jacents et d’en expliciter les interrelations.  
 
Au seuil de cette étude, étaient relevées sous forme de constats, quelques insuffisances 
de la procédure civile : une appréhension majoritairement institutionnelle, une 
domination du paradigme de la règlementation avec pour corollaire une approche 
duelliste de la résolution des conflits, une conception monorégulatrice du champ 
conflictuel social, l’hypertrophie du système judiciaire, le détournement des citoyens 
des institutions judiciaires, l’insatisfaction globale à l’égard de l’accessibilité à la 
justice, etc.. L’accès à la justice pour les citoyens en pâtissait, il fallait en renouveler la 
conception et les fondements. Encore fallait-il circonscrire la substance du concept 
d’accès à la justice. Une revue de la littérature scientifique pertinente a confirmé que le 
concept d’accès à la justice est un protée, il est polysémique, il peut être utilisé dans 
divers contextes et beaucoup de personnes l’emploient sans lui attribuer un sens précis. 
Le paradoxe tient alors en ceci, en même temps qu’il existe un véritable besoin d’accès 
à la justice, il a perduré une absence de définition de droit positif ou de définition 
généralement admise du concept.   
 
L’un des enjeux est que l’accès à la justice est un problème de société qui pose la 
question de la régulation dans une société démocratique et multiculturelle. Continuer à 
le penser selon les critères monistes positivistes paraît devoir être remis en cause. 
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Retenant à la suite de bien des auteurs que les modes juridictionnels classiques de 
règlement des litiges tel que le procès ne sont pas en mesure de régler adéquatement 
tous les différends qui naissent de la vie en société, il apparaît nécessaire de porter une 
attention soutenue aux autres processus et mécanismes, telles que la médiation, la 
conciliation ou la négociation raisonnée. Parmi les critiques adressées au système 
judiciaire, il est possible de relever l’inadéquation du recours juridictionnel dans la 
résolution de certains contentieux, ou la non-adhésion de certains citoyens au modèle 
processuel classique ou encore leur suspicion à l’égard de la fonction judiciaire. Ces 
reproches et méfiances témoignent de la modification tant des attentes des justiciables 
que de leur appréhension de la justice. Ils refusent d’être des spectateurs passifs du 
spectacle ou de la tragédie de la justice alors qu’il s’agit de leurs problèmes. 
Dorénavant, ils veulent participer, négocier, agir sur l’issue du conflit, ils sont prêts à 
choisir un autre processus que celui qu’impose le système judiciaire. En filigrane 
apparaît alors la critique de la vision étroite des premiers théoriciens de l’accès à la 
justice et l‘assimilation du concept à l’accès aux tribunaux.  
 
Pour le juriste, l’enseignement majeur de cette situation serait sans doute la 
réinstallation au cœur du concept d’accès à la justice d’autres processus de résolution 
des différends et d’autres modèles de régulation sociale dans l’optique d’une meilleure 
appréhension et d’une amélioration de l’accessibilité des citoyens à la justice. Cette 
vision renouvelée et élargie de la justice ainsi que de son accès fait ressortir la 
multipolarité de la notion de justice et du concept d’accès à la justice. Cette 
multipolarité du concept d’accès à la justice implique un abandon de son acception 
purement institutionnelle ainsi que des dogmes de l’hégémonie des institutions 
processuelles étatiques.  
 
La thèse s’est résolument inscrite dans le champ du droit civil, elle n’a pas adopté une 
conception de la procédure civile mue par la volonté de substitution des modes de PRD 
aux modes juridictionnels classiques ou de créer un antagonisme entre ces modes de 
régulation sociale. Il y a là, la marque d’une nuance qui va bien au-delà de la simple 
posture méthodologique. Ceci posé, il devient aisé de comprendre que l’orientation 
principale de cette recherche a été de préciser le concept d’accès à la justice et 
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d’élaborer un cadre théorique structurant des processus de régulation sociale qui 
permettent aux acteurs du système de justice de construire une offre de justice qui 
réponde aux besoins, aux attentes ainsi qu’à la perception de justice des citoyens et qui 
n’occulterait pas certains modes de règlement des conflits. 
 
La thèse se revendique d’une démarche intellectuelle relevant de la théorie du droit, 
cette dernière se donne pour objet de fournir les outils conceptuels généraux aptes à une 
description de systèmes positifs divers1300 qui jouent un rôle dans la régulation sociale. 
Cette thèse constitue alors d’une part, une réflexion analytique sur les fondements de la 
nouvelle procédure civile et d’autre part, elle élabore un modèle théorique qui pourrait 
sous-tendre la nouvelle régulation sociale dans l’objectif essentiel d’améliorer l’accès 
à la justice dans une société démocratique fondée sur la primauté du droit. L’idée 
centrale de la thèse pourrait être traduite par le questionnement général suivant : Quels 
fondements théoriques à l’évolution de la procédure civile pour l’amélioration de 
l’accès à la justice ? La question de recherche principale a été scindée en deux sous-
questions de recherche autour desquelles ont été structurées les deux parties de la thèse 
tout en participant dans le même temps à répondre à la question de recherche générale. 
Elles ont été énoncées dans les termes ci-après : 
 
1) Que recouvre le concept d’accès à la justice dans une approche renouvelée et 
contemporaine ? 
 
2) Quels fondements théoriques sous-tendent les modes amiables extrajudiciaires de 
PRD pour un modèle renouvelé de système de justice ? 
 
Ces interrogations ont constitué le fil conducteur de la thèse. Elles ont servi de points 
d’appui au postulat de départ suivant lequel l’évolution de la procédure civile est 
nécessaire pour améliorer l’accessibilité de la justice pour les citoyens. Partant de cette 
                                                 
1300 Éric MILLARD, préc., note 1055, à la p.31. 
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prémisse, la thèse s’est attelée à démontrer qu’une des voies d’évolution devrait 
préalablement se fonder sur le renouvellement de l’appréhension du concept d’accès à 
la justice. Puis dans un second temps sur la conception d’un système de régulation 
sociale fondé sur les trois paradigmes que constituent la décentralisation, la 
multipolarité et la complémentarité. Ce modèle de régulation puise ses bases d’analyse 
dans le cadre théorique qu’offrent les théories du pluralisme juridique, des systèmes et 
du réseau.  
 
Pour ces raisons convergentes, le renouvellement conceptuel que porte la thèse passe 
par le contingentement de l’hypertrophie du système judiciaire, la valorisation du 
potentiel des modes extrajudiciaires de PRD et l’élargissement du concept d’accès à la 
justice. Finalement, l’hypothèse fondamentale de la thèse tendait à remettre en cause la 
conception de l’accès à la justice limitée aux modes contentieux de règlement des 
conflits et leurs solutions à logique distributive et à l’élaboration d’un modèle théorique 
inédit de la nouvelle régulation sociale qui sous-tendrait l’évolution de la procédure 
civile.  
 
Pour ce qui relève de l’approche méthodologique, le juriste souhaitant théoriser le 
concept d’accès à la justice et conceptualiser la régulation sociale se trouve confronté à 
des choix d’ordre épistémologique. Il importait d’identifier les écoles théoriques 
idoines susceptibles de fonder dans une démonstration rigoureuse à la fois le 
renouvellement de l’accès à la justice et un nouveau modèle de régulation sociale. La 
démarche méthodologique qui a été mise en œuvre pour mener l’analyse, a été 
essentiellement théorique et documentaire. L’analyse adoptant l’approche qualitative 
s’est appuyée sur le corpus conceptuel juridique pertinent existant, relevant des 
principales Écoles de théories du droit, notamment la sociologie du droit, les théories 
des systèmes et du réseau. La méthode inductive des doctrines de sociologie du droit 
était pertinente et appropriée pour la recherche, car cette dernière a élaboré et soumis, 
à partir de l’observation des faits sociaux, une réponse théorique à la question de 
l’évolution de la procédure civile à travers l’intégration des modes de PRD pour 
l’amélioration de l’accès à la justice. 
464 
 
 
Mais encore, la thèse a poussé plus profondément l’effort de théorisation par 
l’élaboration d’un modèle de régulation sociale ayant pour objectif de répondre au défi 
de l’accès à la justice. La thèse a fait émerger un modèle théorique de régulation qui 
n’est pas essentiellement fondé sur le principe de hiérarchie, dont la légitimité serait 
fondée sur l’adhésion des acteurs et, qui au paradigme de règlement des conflits 
substituerait celui de régulation sociale. 
 
L’étude renferme bien d’autres apports qui ne peuvent être tous énumérés dans la 
conclusion générale qui opte délibérément pour la concision. Il faut toutefois 
succinctement évoquer sa contribution à la consolidation des connaissances théoriques 
dans le champ de la procédure civile et des modes de PRD ou du règlement non 
judiciaire des conflits.  
 
La thèse a été l’occasion d’un renouvellement conceptuel de la procédure civile et de 
l’accès à la justice. Elle est une pierre solide, un maillon robuste pour l’avancement des 
connaissances de l’impact des modes de PRD sur l’accès à la justice ainsi que 
l’évolution de la procédure civile par la conception d’un cadre de référence des valeurs 
de base et du potentiel des modes de PRD pour l’amélioration de l’accès à la justice.  
 
Dans un premier temps, la thèse a précisé le concept d’accès à la justice. Que recouvre-
t-il exactement ? Est-ce une simple notion usuelle, protéiforme et sans contenu 
substantiel en droit ou s’agit-il d’un concept juridique qui mériterait une consécration 
légale ? Y aurait-il un intérêt à renouveler son appréhension ? Dans cette optique quel 
pourrait être l’apport des modes extrajudiciaires de PRD ? La recherche s’attèle 
méthodiquement à déconstruire les acceptions dominantes souvent institutionnelles et 
restrictives du concept. Elle aboutit à l’élaboration d’une définition innovante à valeur 
théorique et pratique de l’accès à la justice. Le concept d’accès à la justice devrait 
désormais être entendu comme : « l’action ou la possibilité d’accéder, ainsi que les 
mesures permettant d’accéder à l’ensemble des mécanismes de régulations sociales 
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inspirés de la vertu morale [par laquelle l’on rend à chacun ce qui lui appartient], et 
qui tente de pacifier les relations entre les différentes composantes de la société ». Cette 
vision élargie du concept d’accès à la justice valorise les modes amiables 
extrajudiciaires de PRD, implique un abandon de son acception centralisatrice et 
purement institutionnelle ainsi que des dogmes de l’hégémonie des institutions 
processuelles étatiques. Une des contributions originales de la recherche, c’est que la 
conception de l’accès à la justice sous-tendue par les modes amiables extrajudiciaires 
de PRD que la thèse propose dépasse les multiples implications de l’accès aux juges ou 
aux tribunaux. Elle transcende des principes aussi essentiels que celui du contradictoire 
ou encore ceux des droits de la défense. La thèse a clairement fourni un contenu précis 
au concept d’accès à la justice à travers l’élaboration de sa définition théorique reposant 
sur une conception multimodale de la régulation sociale, la définition proposée recèle 
également une valeur opératoire et pratique.  
 
Dans un second temps, la thèse fait porter l’analyse sur l’évolution des paradigmes de 
la procédure civile. Elle pose une critique du système dominant de règlement des 
conflits en général et de la procédure civile en particulier qui reposent sur le droit selon 
la théorie républicaine classique avec les principes de hiérarchie des normes et la 
légitimité des institutions de production et d’application des règles fondée sur la 
représentation indirecte. Suivant cette approche, la procédure civile était 
essentiellement un droit du procès. La thèse déconstruit cette vision, puis propose une 
théorie générale supportant la légitimité des modes extrajudiciaires de PRD. 
Finalement, la recherche suggère une évolution de la procédure civile et soumet à cet 
effet un modèle de système de justice alternatif non antinomique, mais complémentaire 
au modèle dominant intégrant les modes extrajudiciaires de PRD et construit à partir 
des théories du pluralisme juridique, des théories des systèmes ainsi que des théories 
du réseau. 
 
L’idée de faire évoluer la procédure civile pour un meilleur accès à la justice doit être 
perçu ainsi que le suggère une certaine doctrine comme s’insérant dans la logique du 
processus de construction permanente et d’amélioration continue de ce qui est peut-être 
l’œuvre la plus difficile et la plus importante des sociétés humaines : l’œuvre de justice. 
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Le modèle de régulation sociale construit dans la thèse est fondé sur le cadre théorique 
précédemment énoncé et s’articule autour de trois paradigmes fondamentaux à savoir 
la décentralisation, la multipolarité et la complémentarité. Ces paradigmes n’ont pas été 
choisis par hasard, ils ont été retenus pour leur valeur théorique et opérationnelle. La 
thèse constitue un compendium d’analyses, de données et de propositions qui a eu à 
cœur de contribuer significativement à l’avancement des connaissances pratiques sur 
l’impact des modes amiables extrajudiciaires de PRD sur l’accès à la justice. La thèse 
a aussi un apport dans l’analyse de l’évolution de la procédure civile par la conception 
d’un cadre de référence des paradigmes de base d’un système de justice renouvelé pour 
l’amélioration de l’accès à la justice. 
 
Surtout faut-il le rappeler, il ne doit pas être ignoré les difficultés qui pourraient 
découler du modèle proposé et les interrogations qu’il va générer notamment l’absence 
de référence systématique à une approche hiérarchique dans les relations entre les divers 
systèmes juridiques. Ce sont des reproches qui ne manqueront pas d’être faits. Les 
interrogations doivent être comprises, les reproches acceptés. Il demeure cependant 
avec constance et acuité la nécessité de penser la diversité des systèmes juridiques et 
des mécanismes de production du droit matériel1301. C’est fort justement l’un des 
intérêts de notre recherche, notamment l’étude des multiples interactions entre les 
différents phénomènes normatifs et la reconnaissance de la pluralité de mécanismes de 
production du droit matériel et des modes de régulation sociale comme faits 
irréfutables. Plusieurs idées peuvent être avancées afin d’atténuer les inquiétudes. 
 
Les problèmes, qui découleraient du fonctionnement du nouveau modèle de régulation 
proposé dans la pratique de la résolution de conflits sociaux, peuvent être dépassés par 
l’adoption d’une méthodologie de reconnaissance de compétence, qui ne soit plus 
fondée strictement en premier sur la qualification juridique formelle suivant le droit 
étatique des faits et les règles classiques de compétences territoriales et d’attribution 
telles qu’organisées encore par le N.C.p.c. Il faudrait recourir, à la place, à des règles 
                                                 
1301 A. FISCHER-LESCANO et G. TEUBNER, préc., note 112, p.207. 
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inédites qui attribueraient la compétence à l’égard d’un différend, au mode qui serait le 
plus approprié pour lui trouver une solution juste en fonction des éléments substantiels 
du conflit au sens large1302. De plus, ces règles nouvelles ne seraient pas impératives 
puisque les protagonistes conserveraient la faculté de soumettre leur conflit au 
processus de règlement de leur choix s’ils le jugent plus adéquat que le processus 
suggéré par les nouvelles règles de compétence issues du nouveau modèle de régulation 
élaboré. Il ne s’agit là que de pistes parmi bien d’autres fournies par la thèse. 
 
Bien entendu, la démarche théorique empruntée par la thèse a ses limites qui relèvent 
de la construction de tout édifice conceptuel. Il faudrait relever parmi celles-ci le cadre 
théorique adopté pour la recherche. Les théories du pluralisme juridique ne relèvent pas 
des théories classiques en droit. Elles ne sont pas exemptes de reproches. Qui plus est, 
leur posture critique et leur acharnement à contester nombre de postulats du positivisme 
juridique moniste ont pour conséquence que plusieurs auteurs nourrissent à leur égard 
du scepticisme et même de l’hostilité. Les théories des systèmes et du réseau 
contribuant également au cadre théorique de la thèse sont des doctrines dont l’usage est 
encore très minoritaire dans les sciences juridiques. Elles sortent des sentiers battus, 
elles peuvent, pour cette raison, se révéler déroutantes. En dépit de ces bémols et du 
principe d’ouverture à la critique dont toute recherche scientifique doit faire preuve, il 
faut se prémunir de toute survalorisation de la place et du rôle d’un cadre théorique dans 
une recherche. Garder à l’esprit que c’est une grille d’analyse, qu’il en existe d’autres 
et qu’aucune ne serait parfaite, idéale, hors de critique ou ne constituerait la panacée. 
Chaque cadre théorique peut servir les desseins du chercheur en fonction de l’usage 
qu’il en fait tout en ayant leurs limites. À l’image de lentilles qui pour décoder des 
situations ou le monde, sont importantes, mais le sont bien moins que celui qui les porte, 
car en dernière analyse ce qui est considéré comme réel dépend de l’appréhension qu’en 
fait ce dernier.  
 
                                                 
1302 Les éléments substantiels d’un différend peuvent comprendre : les personnes impliquées, la nature 
du différend, les sommes en jeu, l’origine du différend, les droits formels impliqués, les enjeux du 
différend au sens large, etc. 
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Il est enfin utile dans la conclusion générale de la présente recherche de souligner que 
loin de clore les portes du savoir, elle n’est qu’un grain de sable dans l’immensité du 
désert de la recherche, une goutte d’eau dans les océans de la connaissance scientifique. 
Nul étonnement ne surgira si la thèse suscite plus de questions qu’elle n’apporte de 
réponses. En effet, c’est à dessein que sur certains points, elle a davantage entrouvert le 
champ des possibles que fournie le fin mot de l’Histoire. Ces aspects incarnent, à 
l’image d’une course de relais, le témoin dont de futurs chercheurs pourront s’emparer. 
Ils sont de nouvelles pistes de recherches aux fins d’approfondissement, 
d’enrichissement ou de bonification des travaux ici réalisés. Parmi ces éléments qui 
incarnent à la fois les limites de la thèse et qui recèlent un potentiel prometteur, 
figureraient : 
 
a) La possibilité d’entreprendre une recherche quantitative d’envergure dont l’objectif 
serait l’exploration du lien entre la définition renouvelée du concept d’accès à la justice 
et les variables perçues par les citoyens comme des critères d’accès à la justice. 
 
b) Afin de renforcer la valeur du concept de l’accès à la justice, une étude pourrait 
mener une réflexion sur sa nature juridique. Elle viserait notamment sa qualification 
afin de l’insérer dans une catégorie juridique. S’agit-il d’un droit ? Dans l’affirmative 
de quel type de droit emprunterait-il la nature juridique1303? S’agit-il d’une liberté ? D’un 
principe fondamental ? Ou appartiendrait-il à une catégorie sui generis ? 
 
c) Autre champ qui pourrait être exploré, dans l’optique de protection du public et de 
consolidation du cadre d’intervention des modes extrajudiciaires de PRD ou MARC, 
une recherche pourrait traiter et étudier davantage leurs processus afin de mettre en 
exergue leurs potentiels réels en matière de résolution des conflits et les limites de leurs 
interventions. 
 
                                                 
1303 Le concept d’accès à la justice doit-il être qualifié de droit fondamental ? De simple droit subjectif ? 
Etc. 
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d) La recherche recevrait avec bonheur un apport pratique, la thèse est résolument 
théorique, un projet-pilote pourrait contribuer à la mise en place du modèle de 
régulation sociale élaboré. En effet, il serait utile de tester empiriquement le modèle de 
régulation sociale conçu. Entre autres, de substantielles ressources devraient être 
consacrées à l’établissement de critères d’aiguillage des différends vers le choix d’un 
mode approprié de résolution des conflits. Une recherche dans ce but prenant appui sur 
le socle théorique élaboré par la thèse enrichirait considérablement ses travaux. 
 
Au moment d’écrire les dernières lignes de la thèse, il faut prendre garde à la tentation 
de pessimisme qui pourrait envahir l’esprit ou à la sensation de vertige à la vue de 
l’immensité infinie de la tâche qui reste à accomplir notamment à cause des nouveaux 
champs qu’elle a mis à découvert sans les couvrir parce qu’elle n’en avait ni les armes 
ni n’en avait fait un objectif. Il faut préférer résolument la tendance inverse, celle de 
l’humilité qui permet de reconnaître tout ce qui reste à comprendre et à découvrir dans 
le domaine scientifique ainsi que l’excitation que suscitent ces chantiers d’investigation 
inexplorés. La thèse a le mérite d’apporter une certaine dose de sérénité, on peut 
marcher d’un pas ferme, elle a au moins bâti un socle solide sur lequel il est possible de 
s’appuyer sans crainte pour avancer. 
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